Relazione del 14 aprile 2011
Sede dei lavori: Comune di Salerno
Relatore : Cons. Giovanni SabbatgMagistrato TAR Salerno)

Il RUP (Responsabile Unico del Procedimento): nuovarofili di
responsabilita e giudizio di conto

Generalita sul nuovo regolamento attuativo

Sul supplemento ordinario n. 270 alEazzetta Ufficiale n. 288 del 10 dicembre 2010 e stato
pubblicato il Decreto del Presidente della Repubblica 5 ottobre(020, n. 207relativo al
"Regolamento di esecuzione ed attuazione del aetegislativo 12 aprile 2006, n. 163, recante
Codice dei contratti pubblici relativi a lavori, regi e forniture in attuazione delle direttive
2004/17/CE e 2004/18/CE". Cosi come previsto @ttao 253, comma 2 del Codice dei contratti
(D.Lgs. n. 163/2006), ihuovo regolamento n. 207/201@ntrera in vigore, centottanta giorni
dopo la pubblicazione sulla Gazzetta Ufficiale @ndi, I'8 giugno 2011data sino alla quale restera
in vigore il Regolamento di cui al D.P.R. n. 55499 Avremo, quindi, un congruo margine di
tempo in cui dovremo familiarizzare con il nuovdiclato che, in verita, € conosciuto ormai da
parecchi mesi e che ha fatto nasaesensi ma anche numerosi dissensboltantoalcune parti

del Regolamento n. 207/2010 entreranno in vigore prossimo 25 dicembreal termine dei
canonici 15 giorni successivi alla pubblicaziond pevvedimento sulla Gazzetta. Si tratta in
dettaglio degliarticoli 73 e 74 rubricati rispettivamente “Sanzioni pecuniarie nenfronti delle
SOA - Sospensione e decadenza dell'autorizzaziteseacizio dell'attivita di attestazione” e
“Sanzioni per violazione da parte delle impresd'a#bligo d'informazione”. In particolare il 25
dicembre 2010 entreranno in vigores@nzioni per le SOAsino ad un massimo @5.822 euro
(art. 73, comma 1) nei casi piu lievi di mancatpaosste alle richieste dell'Autorita, di mancate
comunicazioni e di violazione agli obblighi di comcazione e conservazione della
documentazione e sino ad un massim&Hb45 euro(art. 73, comma 2) nei casi piu gravi di
trasmissione di documenti non veritieri e svolgiteedell'attivita in maniera non conforme. In
aggiunta alla sanzione pecuniaria & prevista,s/tiee sanzione della sospensione da un minimo
di 120 giorni ad un massimo di un annoPer leimprese € prevista, invece, una sanzione
pecuniaria fino ad un massimo25.822 euro(art. 74, comma 1) nel casordancata risposta alle
richieste dell’Autorita. Quasi tutto l'articolato del nuovo regolamerotrera in vigore, quindi, il

9 giugno 2011ed avremo tempo per studiare dettagliatamentdequnetrme che si differenziano
dalle attuali contenute del D.P.R.n. 554/1999.

Gli aspetti piu innovativi sono quelli legati:

» alle due nuove classifiche intermedie (art. 61, wand) IlI-bis e IV-bis, rispettivamente
sino a 1.500.000 e sino a 3.500.000 euro, che rpndéacile la qualificazione delle
piccole e medie imprese;

» all'obbligatorieta della verifica dei progetti pandella loro validazione da parte del
responsabile del procedimer(@rticoli 44 - 59) con la precisazione che la fieai deve
accertare, tra l'altro, la completezza della prtagéine, la minimizzazione dei rischi di
introduzione di varianti e di contenzioso e l'adetgaza dei prezzi unitari utilizzati;

» alla possibilita, nelle gare di progettazione, degliere esclusivamente l'offerta piu
vantaggiosa con l'obbligo da parte degli enti ajapdil di indicare un tetto massimo di



ribasso (art. 266, comma 1, lettera cl1) e con ézipazione che nel caso di ribassi piu
alti di quello indicato I'offerta sara dichiaratmmissibile;

« allistituzione del responsabile del procedimemech®& nel caso di contratti relativi a
servizi e forniture (articolo 272).

RUP nel nuovo assetto di competenze normative allace del Regolamento

Direi che va da subito inquadrata la figura del RatfPaverso il riferimento all’art. 10 del codice
dei contratti pubblici. Deve essere unico per & tella progettazione, affidamento ed esecuzione e
deve essere nominato con atto formale. In caspeaizia nella nomina del RUP si applica l'art. 5
della legge n. 241/90, oggetto di rinvio da par#’'art. 2 del Codice Appalti, secondo cui, fino a
guando non avviene la nomina € il funzionario respbile dell'unita organizzativa “preposta” al
proc. amm.vo che risponde di esso. Gia la leggeldvieraveva introdotto questa figura in
sostituzione dell'ingegnere capo e l'art. 10 eseetadfigura ai servizio ed alle forniture (si parla
infatti di merlonizzazione degli altri settori). decondo comma contiene una norma di chiusura per
cui al RUP spettano tutti i compiti che non siattoitzuiti ad altri organi o soggetti. Di certo ltar
10 non racchiude l'intero novero delle competeneeRIUP, posto che altri compiti dello stesso
sono previsti da numerose altre disposizioni dedi@n Come gli artt. 90 e 112 e ss ; l'art. 125
(affidamenti in economia), gli artt. 135 e ss. dhizione del contratto), 153 e 15¢4rdject
financing, 240 (accordo bonario). Non puo escludersi pe@i @iune competenze siano introdotte
dalle norme regionali - stante quanto previsto’adll4, comma 2 del Codice Appalti - e dalle
Autonomie locali.

Ma sicuramente € la normativa regolamentare atawostirilievo centrale ai fini della ricognizione
delle competenze del RUP, alla luce del rinvio atesso contenuto dall’art. 10, commi 4 ss,
normativa che, ad onta della unicita della figummtemplata dall'art. 10 per lavori, servizi e
forniture, presenta una disciplina differenziata péavori, da un lato, e per servizi e forniture,
dall'altro.

Oltre ai nuovi profili di responsabilita, tra leipeipali novita in materia di funzioni e compitilde
responsabile del procedimento, introdotte dal Regehto di esecuzione e di attuazione del Codice
(che, in linea generale, ripropone le disposizmmtenute negli artt. 7 e 8, D.P.R. n. 554/1999) si
segnalano, in estrema sintesi:

* la validazione dei progetti redatti all'interncellh stazione appaltante — sempre che |l
Responsabile del procedimento non abbia svoltoidandi progettista — pur in assenza del sistema
interno del controllo di qualita, con limitazioneaglie di importo differenziate per opere punteali
arete;

» lampliamento della deroga ai requisiti professib per I'esercizio delle funzioni, con
innalzamento della soglia limite dai 300 mila aD5@ila euro e applicabilita non piu vincolata alla
densita demografica dei Comuni;

* le funzioni di controllo della regolarita del @ e la facolta di risolvere il contratto per Vieata
sottostima della congruita della manodopera,;

* la promozione e definizione, sulla base dellacarioni del dirigente, delle modalita di verifica
dei livelli progettuali, delle procedure di everimiaffidamento a soggetti esterni, delle stime dei
corrispettivi da inserire nel quadro economico rdigetto;

* la verifica dell’effettiva possibilita di svolgerll'interno dell’ente le diverse fasi di progeitme,
senza l'ausilio di consulenze esterne.

Gli articoli del Regolamento (DPR 5 ottobre 20102@7) che in tema di lavori vengono da subito
in considerazione sono il 9 e il 10; per quantaaigla invece servizi e forniture, valgono gli artt.
272, 273 274, al cui testo faccio rinvio.

Complessita del ruolo e unicita della figura



La complessita del ruolo del RUP discende senp'allal rilevante coacervo di compiti e di
funzioni che I'ordinamento gli attribuisce, tant@e egli deve seguire tutte le fasi della procedura
selettiva. Non & un caso che il legislatore stsdwdlila necessita che il RUP sia una persona
professionalmente qualificata. Invero, I'art. 10 Gedice prevede in primo luogo che debba avere
“titolo di studio e competenza adeguati in relazi@aneompiti per cui € nominatce che ‘per i
lavori e servizi attinenti allingegneria e architara sia un tecnicb Il comma 5 prevede che per

le amministrazioni aggiudicatrici deve essere ypeddente di ruolo e che, in caso di accertata
carenza di personale di ruolo, deve essere nomtretodipendenti in servizio. A tal riguardo si
osserva che se puo trattarsi di dipendente a teseperminato sicuramente non puo essere un
€0.C0.co. in quanto qui manca il rapporto di dipemah (Autorita di Vigilanza del. N. 290/2003).

Ci si interroga sul se l'art. 10 trovi applicaziome riguardi delle societa pubbliche annoveraisli
contesto delle stazioni appaltanti. Per questeatapplicazione il nono comma dell’art. 10, che non
comporta I'obbligo dell’'unicita del RUP. Orbenefisiene che siano cogenti le prescrizioni dell'art
10, relative alla professionalita del RUP, non @&nghelle connesse alla necessaria appartenenza ai
ruoli dell'ente.

In punto di professionalita del RUP, non puo setsicil peculiare ruolo che il Codice assegna al
regolamento attuativo, in quanto, al comma 6, pfevehe quest'ultimo fissi i requisiti di
professionalita nonché i limiti in cui pud coincidecon il progettista per gli appalti di lavori enc

il direttore dell’esecuzione del contratto, figuraest'ultima prevista dall’art. 119 del codice e ch
concerne lavori, servizi e forniture. A tal riguardccorre evidenziare I'antinomia tra l'art. 272,
comma 5, e l'art. 300 del Regolamento, in quant@rimo prevede chell* responsabile del
procedimento svolge, nei limiti delle proprie cotgpee professionali, anche le funzioni di
direttore dell'esecuzione del contrgtt® meno di diversa indicazione della stazione #ppée’,
mentre il secondo indica il superamento dei 50@mailro ed il caso degli interventi particolarmente
complessi tra le ipotesi in cui il direttore dedléxuzione del contratto deve essere un soggetto
diverso rispetto al RUP. L’antinomia viene risaitadottrina ritenendo che il regolamento postuli
I'unicita dei compiti fino all'anzidetto valore emomico, salvo prevedere la distinzione tra le due
figure nei casi anzidetti Si ricordi che il regolamio aggiunge alle predette ipotesi obbligatorie le
ipotesi facoltative in cui la nomina di due sogoeitersi € da ricondursi ad una scelta discredemna
dellamministrazione, che perd dovrebbe motivarerigbardo in considerazione del maggiore
dispendio di risorse umane ed economiche. Si mothoitrina che il regolamento non chiarisce il
coordinamento tra le due qualifiche, ove attrib@iteoggetti diversi, ancorché il legislatore avesse
previsto una indicazione piu precisa sul puntaeil’10, comma 4, di talché si potrebbe ritenere, i
caso di divergenza di opinioni, che debba intemeem veste decisoria I'organo amministrativo
sovraordinato..

Ma il Codice prevede anche l'ipotesi in cui nessimorganico possa svolgere le funzioni di RUP,
consentendo la possibilita di affidare in appaltochrico di servizi a soggetti esteralia luce della

la disciplina prevista dal Codice stesso per tadicpdure, secondo quanto previsto gia nel 2001
dall’Autorita di Vigilanza al fine di esercitare @gsivamente “compiti di supporto” rimanendo il
ruolo di RUP assegnato ad un soggetto incardinalibAmministrazione. Questo € interessante
perché sottende I'esigenza, ritengo non infreqyeatte avverte colui al quale sono state assegnate
normativamente le competenze di responsabile detepimento, di avvalersi di soggetti
tecnicamente qualificati. Il rischio, in questi gas quello di devolvere indebitamente le relative
funzioni a soggetti che invece dovrebbero rimamsteanei al compimento di attivita propriamente
valutative. Ecco perché al riguardo si pone laimigine tra valutazione e apporti tecnici, i segond
soltanto da ritenere consentiti in base alla foarddll'art. 10 del Codice in commento. Sul punto si
osserva in giurisprudenza che “L'art. 10, commd.lg, n. 163 del 2006, dispone che « nel caso in
cui l'organico delle amministrazioni aggiudicatrjgiesenti carenze accertate 0 in €sso non sia
compreso nessun soggetto in possesso della spepififessionalita necessaria per lo svolgimento
dei compiti propri del responsabile del procedimerdecondo quanto attestato dal dirigente
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competente, i compiti di supporto all'attivita desponsabile del procedimento possono essere
affidati, con le procedure previste dal presentgicm per I'affidamento di incarichi di servizi, ai
soggetti aventi le specifiche competenze di camttdecnico, economico-finanziario,
amministrativo, organizzativo, e legale ». La legdenque, prevede che, nelle ipotesi dalla stessa
contemplate e nella specie non specificamente s@té il responsabile del procedimento possa
avvalersi di un supporto tecnico per lo svolgimedédle attivita che allo stesso competono. Del
resto, la stessa norma contenuta nel secondo carelfert. 89 del d.P.R. n. 554 del 1999, nella
parte in cui afferma che la commissione di gara pedrrere ad « organismi tecnici della stazione
appaltante », non esclude che tali organismi passagere composti anche da esterni. Cido che
rileva, ai fini della legittimita dell'attivita pt& in essere dalla stazione appaltante, € chegesb@

cui il legislatore abbia attribuito determinatepedfiche competenze non le « trasferiscano » 0 «
deleghino » ad altri soggetti privi di qualunqugitémazione legislativa: il che avviene quando il
responsabile del procedimento mantenga nella sfemopria pertinenza le funzioni valutative,
limitandosi a ricorrere ad un mero supporto tecmit@vante sul piano esclusivamente istruttorio.
Ma anche qualora si ritenesse che manchi, nelloifspesettore dell'analisi delle offerte anomale,
una norma esplicita che autorizzi il ricorso adsupporto tecnico esterno per finalita istruttorie,
deve ritenersi che tale potere sia comunque intplioelle stesse norme che disciplinano il potere
valutativo. E infatti strumentale a tale potereupzionale al migliore perseguimento dell'interesse
pubblico ovvero di altri interessi di rilevanza tingionale la possibilita di effettuare verifiche
tecniche mediante il ricorso a soggetti competdasti settore, sempreché cio non ridondi in un
inutile aggravamento procedimentale” (cfr. TAR @a&o, I, 16/03/09, n. 287).

Non é consentito attribuire ad un medesimo sogdgttontestuale veste di supporto al responsabile
del procedimento e al direttore dei laygsena la commistione di funzioni foriera di un gibge
conflitto di interessi, atteso che il soggetto oo a vigilare sulla direzione dei lavori si awal
per tale attivita del medesimo soggetto di cuivsiade il direttore per lavori per le attivita sqituste

al controllo del responsabile del procedimento (TRA&io, Ill, 30 novembre 2009, n. 12075).
L’Autorita di Vigilanza ha ritenuto che spetta asponsabile del procedimento e non alla Giunta
comunale, certificare le carenze di organico cheloao necessario I'affidamento di incarichi
professionali a soggetti esterni allAmministrazgonesaminare i curricula degli aspiranti e
provvedere al loro conferimento.

Sia il Consiglio di Stato che I'Autorita di Vigilaia hanno confermato la necessita che il RUP sia un
tecnico, in considerazione della natura appuntoitacdelle sue incombenze, per cui lI'incarico non
puo essere ricoperto da un ragioniere o dal segratamunale. Non & pero necessario il possesso
del diploma di laurea e dell’abilitazione professte, potendo il RUP essere un geometra (in tal
caso pero, se assume contestualmente anche leruniidirettore dei lavori occorre che tali
competenze rientrino nelle sue competenze). Nemrdewme trattarsi di un soggetto con qualifica
dirigenziale. E’ altresi possibile che le funziatiiRUP siano assegnate al dirigente dell’'unita
organizzativa, ma I'’Autorita di Vigilanza ha reptastanopportuno il contemporaneo svolgimento di
tali funzioni. E’ illegittimo I'affidamento dellednzioni di RUP ad un professionista esterno legato
allAmministrazione da un rapporto di collaborazoroordinata e continuata, difettando il rapporto
di immedesimazione organica. La homina del RUP aawxenire prima della predisposizione del
progetto preliminare e a questi spetta la sceltdedaico al quale affidare l'incarico professiomal
della progettazione..

Va evidenziato che l'art. 10 opera la distinzioma amministrazioni aggiudicatrici e stazioni
appaltanti non pubbliche amministrazioni o entilgidi: per le prime vige il principio di unicita te
RUP; per le seconde invece tale unicita non si mepdn quanto devono rispettare le sole norme
alle quali sono tenute secondo il Codice, privéggio una maggiore autonomia organizzativa.

Tra i vari compiti spettanti al RUP due meritan@sdsere segnalati:

1) attivita propositiva di sostegno alla prograrmaioae dei lavori pubblici (art. 9, comma 3,
lett. a), 11, 12 comma 2, 13, comma 3, del Regatmes dei servizi e forniture, per i quali si
applicano le stesse norme regolamentari in quantatibili;
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2) centrali di committenza.

Quest'ultimo tema si ricollega a quello del direttaell’esecuzione del contratto che appunto si
riferisce, oltre che ai servizi, alle forniture. &re nel caso di ricorso alle centrali di committerex

art. 33 del Codice, il Regolamento esprime I'esagedi accentramento in un unico soggetto della
responsabilita di ogni singolo acquisto, tant'e €hd. 274 prevede la nomina di un responsabile
del procedimento per ciascuno degli acquisti. Nesegue che questi, in coordinamento con il
direttore dell’esecuzione, ove nominato, in ordahsingolo acquisto, si assumera i compiti di cura,
controllo e vigilanza nella fase di esecuzioneatitratto, nonché nella fase di collaudo e verifica
di conformita delle prestazioni. Questo per garariti fase esecutiva un controllo di conformita del
contratto normativo prescelto alle specifiche asigeche I'’Amministrazione ordinante aveva
programmato di soddisfare.

La complessita della figura del RUP é ben eviddgazial fatto che il RUP e configurato come
motore e guida dell'intero procedimento, dotatgpdteri di impulso (verso I'amministrazione di
appartenenza e verso altre amministrazioni), diamiryazione e direzione dellistruttoria, di
controllo e verifica, come interlocutore e puntaitBrimento unico per i soggetti terzi, sia pulbbli
che privati, come centro unitario di responsabibiéx tutti gli aspetti procedimentali. Corollario d
guella managerialita riconosciuta non solo ai @inii; ma ormai a tutti coloro che, all’interno dell
p.A., siano incaricati dell’'espletamento delle fimmz con rilevanza esterna. E’ proprio in relazione
a questo ruolo di referente esterno che l'artcd@ma 8, del Codice prevede che il nominativo del
responsabile del procedimento sia indicato nel banavviso di gara.

A tal riguardo si pone il problema ermeneutico tdbdire se dall'omissione dell'obbligo in parola
discenda una ricaduta patologica sui successivdiatiara Sul punto si potrebbe di primo acchito
sostenere che tale ricaduta sia da escludereionegdeqgli artt. 4, comma 1, e 5, comma 2 della I.n
241/90, secondo cui risponde del procedimento fizionario preposto all'unitd organizzativa
competente. Si afferma invero in giurisprudenza‘dloenessa comunicazione del responsabile del
procedimento costituisce una mera irregolarita nowalidanté (T.A.R. Lazio, sez. Il, 20
novembre 2002 , n. 10155). Peraltro anche I'arto@lescospira nel senso che la violazione degli
adempimenti procedimentali non ingenera profilio@gici in nome della de quotazione dei vizi
formali. Ma le norme della legge sul procedimentaranistrativo soccorrono sotto altro profilo,
opinando la dottrina che anche nel settore in aegm permanga I'obbligo del dirigente di
ciascuna unita organizzativa di assegnare a sé altax dipendente dell’'unitd organizzativa la
responsabilita di ogni adempimento connesso alokingntervento, con la precisazione che,
all'interno di ciascun segmento operativbpfgano competente per I'adozione del provvediment
finale, ove diverso dal responsabile del procediimemon pud discostarsi dalle risultanze
dellistruttoria condotta dal responsabile del pedimento se non indicandone la motivazione
(cfr. art. 6, co. 1, lett. e) I.n. 241/90.

L'unicita del RUP e la diretta conseguenza dellmracomplessa del procedimento che fa capo ad
ogni singolo interventan subiecta materiaTali procedimenti vengono distinti a seconda che
consistano in una serie successiva di fasi impiicBintervento di uffici diversi della stessa
amministrazione o ente (cd. procedimenti a compéesiterna) ovvero di molteplici
amministrazioni o enti diversi (cd. plurisoggettiyaE per i primi vale il disposto di legge che,
come abbiamo visto impone l'unicita del RUP petetdé fasi in cui si sostanzia il procedimento.
La dottrina esprime l'auspicio che anche in talogadimenti, pur in assenza di una precisa
disposizione di legge, le diverse amministraziorsineolte provvedano ad individuare
responsabilita unitarie in ordine alla conduzioeeptocedimenti.

Una guestione molto dibattuta e se il dirigentd’ul@ita organizzativa responsabile dell'appalto da
aggiudicare possa cumulare le funzioni di respdtesatel relativo procedimento e quelle di
presidente della commissione di gasalla questione si € espressa in senso posifwokita di
Vigilanza con la determinazione n. 10/201 del 2#hfaio 2001, mentre la giurisprudenza e divisa,
sostenendo alcuni la tesi negativa sulla base dehaiderazione che, cosi facendo, si verrebbe a
sovrapporre il dirigente titolare della procedurgara con il soggetto responsabile di verificagne
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controllarne la regolarita, concentrando in capaiadinico soggetto il potere decisionale e quello
di controllo. A tal riguardo non rileverebbe I'at07 TUEL, che demanda in via esclusiva ai
dirigenti sia la presidenza delle commissioni diagehe la responsabilita delle procedure di appalto
e la stipulazione dei contratti, perché qui viameonsiderazione una evidente posizione di conflitt
di interessi se tali funzioni vengano a cadereaipocalla stessa persona fisica. L’opinione cordrari
del tutto prevalente, esclude che vi siano ragibmcompatibilita nel cumulo di funzioni predette,
investendo la responsabilita del dirigente tuttéag della procedura. Alcuni di recente valorizzan
una pronuncia del Consiglio di Stato (V, 12 ap2@97, n. 1706) dalla quale si evince che non sia
possibile escogitare una soluzione valida per twitisi, dovendosi discernere tra le ipotesi inilkcui
criterio selettivo non contempla un diaframma dicdézionalita (prezzo piu basso) da quelle in cui
vi sono apprezzamenti di tale natura (offerta eatinamente piu vantaggiosa), prospettandosi la
incompatibilita tra le predette funzioni solo inegta seconda ipotesi. Ad ogni modo si registra un
orientamento cospicuo della giurisprudenza piumecehe afferma la piena compatibilita delle
predette funzioni alla luce dell'art. 84, commad&l codice appalti, che ha escluso qualsiasi
incompatibilitd tra presidenza della commissione gdira e funzioni tecnico-amministrative
relativamente al medesimo contratto.

Altro discorso é se la stessa persona possa cueraléunzioni di responsabile del procedimento e
di componente della commissione giudicatrice giurisprudenza € divisa, ma tende a prevadtere
tesi della compatibilitd, come affermato di reced& Consiglio di Stato (V, 22 giugno 2010, n.
3890). Non manca pero l'opinione di segno contrameora una volta sulla base dell’art. 84,
comma 4, ove imopne ai componenti della commissgondicatrice diversi dal presidente il divieto
di svolgere “alcun’altra funzione o incarico teanic amministrativo relativamente al contratti del
cui affidamento si tratta”.

Il divieto di cumulo delle funzioni di RUP e di ditore dei lavori sussiste solo quando si tratti di
lavori d'importo superiore a € 500.000.

L’Autorita di Vigilanza (deliberazione 28 aprile @@, n. 75) ha affermato che il RUP puo essere
sostituito durante lo svolgimento dell'incarico po@ vi siano sopravvenute ragioni di
organizzazione interna degli uffici ovvero ragiaii opportunitd conseguenti a comportamenti
tenuti dal responsabile del procedimento.

Secondo il TAR Veneto (I, 19 febbraio 210, n. 49B)RUP pud essere interpellato dalla
commissione di gara per risolvere dubbi interpratatsorti in ordine al criterio di aggiudicazione
Sulla competenza del RUP nelle gare indette dadlilecali si rammenti questa pronuncia: “E
attratta alla sfera dei poteri gestionali propii dieigente la determina a contrarre, con cui guest
sulla base delle sue specifiche competenze tegnadfenisce I'oggetto, la forma e le clausole
essenziali del contrato, nonché le modalita dizsetee del contraente (ad esempio, con procedura
aperta, ristretta, negoziata, con criterio di adgiazione del prezzo piu basso o dell'offerta
economicamente piu vantaggiosa). Invero, l'ordingmelegli enti locali risulta aver conferito ai
dirigenti non solo la presidenza delle Commissidnigara, ma ogni responsabilita in tema di
procedure di affidamento di appalti, a partire 'ddbbzione degli atti di gara. D'altronde, soltanto
assegnando al medesimo dirigente la gestione iniatl'intera procedura di affidamento, dalla
fase preparatoria (determina a contrarre) a quelteclusiva (stipulazione del contratto), acquista
pieno significato la previsione legislativa di umsaa diretta responsabilita, con correlativa
esclusione di ogni interferenza dell'organo di goeesull'esercizio dei compiti di amministrazione
attiva. In un simile contesto, la determina a camé& assume, dunque, i connotati propri dell'atto d
gestione, rientrante nella competenza del respdasébrigente) del procedimento di spesa ed
attuativo della deliberazione della Giunta Comuneabpressiva dei poteri di indirizzo e controllo
politico — amministrativo” (cfr. TAR Napoli, VIII3 febbraio 2010, n. 555).

Altra pronuncia interessante : “Atteso che la gara viene aggiudicata con il criterio dell'offerta
economicamente piu vantaggiosa € una procedura asienmla varie fasi, alcune delle quali
necessitano di competenze amministrative ed ativece, di competenze tecniche, e legittima la
procedura nella quale le fasi amministrative sisstate espletate in seduta pubblica dal
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Responsabile Unico del Procedimento (ai sensiaditiblo 10, comma 2, d.lg. n. 163 del 2006 |l
RUP "svolge tutti i compiti relativi alle procedude affidamento previste dal presente codice...che
non siano specificamente attribuiti ad altri orgami soggetti") coadiuvato da testimoni e
dall'Ufficiale rogante, mentre la fase di valutawalelle offerte tecniche sia stata demandata ad un
commissione presieduta sempre dal RUP, ma comfinstasura maggioritaria) da due tecnici che
hanno garantito la massima competenza possibila welutazione delle offerte pervenute” (cfr.
TAR Veneto, I, 27 gennaio 2010, n. 174). Ha pevattniarito il TAR Reggio Calabria, I, 6 giugno
2010, n. 532 che “seppur nel caso di aggiudicazimore il criterio dell'offerta economicamente
vantaggiosa, l'incombenza di effettuare la verificaongruita delle offerte non puo essere affidata
al responsabile unico del procedimento, ci0 noneiigce, pero, al medesimo di effettuare ogni
indagine e verifica che egli ritenga necessarigghpaicio non si traduca in una integrale sottrazion
alla commissione delle funzioni valutative allassi riservate (nella specie, la decisione sulla
congruita o meno dell'offerta & stata sottopostpleium della commissione di gara e lI'anomalia
dell'offerta, previa lettura dell'esito delle vegife di congruita, é stata da questa definitivament
ritenuta)”.

L’art. 10 demanda al Regolamento di attuazionentlividuazione di eventuali altri compiti da
affidare al RUP e di determinare i requisiti di fessionalita. A tal riguardo occorre dire che la
potesta regolamentare e stata esercitata in matigatibile, in quanto l'art. 10 del Regolamento é
andato oltre I'incarico ricevuto operando la ricgone pressoché completa di tutte le attribuzioni
proprie del responsabile del procedimento, colldcamel relativo elenco anche compiti e funzioni
gia indicati dal Codice. Questo, se da un lato sfd@sigenze degli operatori del diritto di avene
guadro completo ed esaustivo del ruolo del RUR’attab impinge negativamente nella gerarchia
delle fonti giacché la medesima prescrizione assuraago di norma primaria e subprimaria.
Compiti e funzioni possono essere classificatiasda che riguardino la fase della progettazione,
dell'affidamento e della esecuzione del contraRer la prima si segnala il comma 7 dell’art. 10,
che affida al RUP la redazione di un documentoirpielre all’'avvio della progettazione con
allegato ogni atto necessario alla redazione deggito; per la seconda spetta al RUP proporre
allamministrazione aggiudicatrice il sistema dfiddmento dei lavori, chiedere alla stessa la
nomina della commissione giudicatrice nel caso ffidamento con il criterio dell'offerta
economicamente piu vantaggiosa, promuovere I'|dtne dell’'ufficio di direzione dei lavori,
accertare l'effettiva situazione di carenza di oiga in presenza della quale le funzioni di
collaudatore sono affidabili ai sensi dell’art. 14bmma 4, del Codice a soggetti esterni alla
stazione appaltante. Non rientra invece fra gli lighb del responsabile del procedimento
partecipare alle operazioni di gara: lo ha sosteiiuUEAR Palermo, Ill, 9 dicembre 2009, n. 1878.
Per la fase di esecuzione del contratto va ramrteentee il responsabile del procedimento assume
il ruolo di responsabile dei lavori ai fini del pistto delle norme sulla sicurezza e la salute dei
lavoratori sui luoghi di lavoro, salvo che il sofge che nella struttura organizzativa
dellamministrazione aggiudicatrice sarebbe deputarappresentare il committente, non intenda
adempiere direttamente.

Si ricordi la seguente pronuncia: “Al riguardo ib&gio, concordando con la sentenza del Tar
Lombardia sez. lll, n. 2673/2004, richiamata a gadella memoria conclusionale del comune di
Milano, osserva che giusta la normativa che neiglisa i compiti, non e prescritto in alcun che il
responsabile del procedimento debba essere un camigonecessario della Commissione di gara,
né che gli atti relativi al procedimento debbansees dallo stesso adottati, ben potendo accadere,
come € dato riscontrare nella fattispecie in esathe, il responsabile del procedimento si sia
avvalso dell'attivita di altre strutture o ufficiomunali, del cui operato risulta in ogni caso
responsabile” (cfr. Tar Lazio Ill, 7 maggio 2008 3711).

Entro sessanta giorni dall’'approvazione da partie deazione appaltante del certificato di collaudo
il responsabile del procedimento e tenuto a traemeetlla stessa ikcbnto della gestione delle fasi
della progettazione, dell'affidamento e delleseone del contratto affinché questa possa
trasmetterla nei successivi sessanta giorni allaimee giurisdizionale della Corte dei Conti
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territorialmente competernitell RUP deve altresi inviare alla competente Rracregionale della
Corte dei Conti copia dei mandati di pagamento sir@dine della corresponsione all’appaltatore
delle maggiori somme dovutegli a titolo di inteigser ritardato pagamento. Deve poi informare
I'Autorita Giudiziaria di eventuali subappalti nautorizzati rivestendo la qualifica di pubblico
ufficiale al pari del direttore dei lavori (Autagitdi Vigilanza delibera 8 giugno 2005 n. 62).

Per quanto attiene il ruolo del RUP rispetto al cpdimento di gara’orientamento della
giurisprudenza del tutto prevalente e che questipuw esercitare il potere ex art. 6, comma 1, lett
b) di chiedere la rettifica di dichiarazioni o ist® erronee perché cido comporterebbe I'alterazione
del principio di paritd delle condizioni fra i pacipanti alla gara, almeno quando gli errori o le
omissioni siano significativi. In applicazione dadincipio del contrarius actussi ritiene che |l
dirigente responsabile del procedimento, in sedapgrovazione dei verbali e di aggiudicazione
definitiva, non puo provvedere autonomamente ataezione anche parziale dell’assegnazione dei
punteggi e cido anche a prescindere alla riserveodferma dal medesimo espressa in qualita di
Presidente della commissione. L’'unico organo, thfal quale compete un siffatto potere di
autotutela & la Commissione, di talché al respdlesatel procedimento spetta un compito di
controllo successivo in un certo senso “esterrepeito alle operazioni di valutazione delle offerte
potendo, in caso di dissenso, al piu adottare amvadimento di mancata approvazione dei verbali
di gara, con rinvio alla Commissione per le neagsszorrezioni, modifiche o integrazioni (Tar
Napoli, I, 12 febbraio 2007, n. 989). | medesiminpipi valgono anche per la valutazione
dellanomalia delle offerte non potendo il RUP \ate una spontanea istruttoria, senza le
competenze tecniche che avevano contrassegnatedadente attivitd della commissione (Tar
Reggio Calabria, 9 febbraio 2005, n. 89). Secomubgiurisprudenza (Tar Bari, |, 24 ottobre 2007,
n. 2624), invece, il dirigente dell’'ente locale pessabile del procedimento e presidente della
commissione aggiudicatrice ha competenza ad adottar provvedimento di sostanziale
modificazione dell’aggiudicazione provvisoria fadeneva sui compiti attribuiti al dirigente degli
enti locali e sulla natura endoprocedimentale dgdiiudicazione provvisoria

Si ritiene altresi in giurisprudenza che il RUP pmsgsegnare carattere perentorio ai termini che
fissano la scansione procedimentale delle singaedel procedimento di gara (TAR Piemonte, II,
6.12.2003, n. 1762).

Per quanto riguarda I'anomalia delle offertart. 121, comma 2 del Regolamento assegna al
responsabile del procedimento la funzione di esdetie giustificazioni presentate dai concorrenti
ai sensi dell'art. 86, comma 5, del Codice, avvddsndegli uffici 0 organismi tecnici della stazéon
appaltante ovvero della commissione di gara, owtitoda. Tale disposizione si applica, quando il
criterio di aggiudicazione sia quello del prezza passo, anche ai lavori di importo inferiore alla
soglia di cui all'art. 28, comma 1, lett), del Codice e superiore alla soglia di cui all'dr2,
comma 9, del Codice, cosi come ai servizi e alteitiore di importo inferiore alla soglia di cui
all'art. 28, comma 1, lettb) e superiore alla soglia di cui all’art. 124, comfhaln particolare,
mentre nel precedente regolamento, I'esame delistificazioni presentate e la conseguente
valutazione della congruita dell’offerta potevaezsseffettuata dal responsabile del procedimento
avvalendosi soltanto degli organismi tecnici deltassa stazione appaltante, le nuove previsioni
regolamentari, in attuazione dell’art. 88, co. &, ldel “codice”, attribuiscono al responsabile del
procedimento la facolta di avvalersi, oltre che Idedfici o organismi tecnici della stazione
appaltante, della commissione di gara, qualoraitadat ovvero di una commissione ad hoc.
Appare preferibile ritenere, peraltro, che, oveagatituita, vale a dire nell’'ipotesi di seleziahalla
migliore offerta con il criterio dell’'offerta ecomicamente piu vantaggiosa, il responsabile del
procedimento sia tenuto ad avvalersi della stessarissione che, se costituita da componenti con
professionalita adeguata per la valutazione defferte, € naturalmente in possesso delle
competenze tecniche per procedere anche alla galota delle giustificazioni e, quindi, della
congruita dell’offerta, mentre la costituzione diaucommissione ad hoc per la verifica della
congruita delle offerte puo essere necessaria quindcelta della migliore offerta avviene con il

by

criterio del prezzo piu basso in cui, pur non edeewietato, € evidente che non vi & nessuna
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necessita di nominare una commissione essendo itérior di scelta adottato un criterio
meccanicistico ed espressione di accertamentocteermon di discrezionalita tecnica.

Per quanto riguarda il RUP nelle procedure di geeviforniture, I'art. 272, comma 1, prevede che
deve essere nominato “contestualmente alla deeislorealizzare l'intervento” ovvero nella fase di
predisposizione dell'atto di programmazione ovvaromancanza di questo, nella determina o
decreto o delibera a contrarre. Nessuna specifinazieca il regolamento in merito ai requisiti di
professionalitd minimi, come invece avrebbe dovate in attuazione dell’art. 10, comma 6, del
codice, ma si deve ritenere che il RUP debba essg@ressesso titoli e competenza adeguati. Anche
la disciplina delle attribuzioni del RUP per glipaiti di servizi e forniture € modellata su quedex

i lavori pubblici di cui agli artt. 9 e 10. L’arR72, comma 2 descrive I'obiettivo perseguito che é
guello di creare una stretta connessione condliitbrgani competenti coinvolti nelle diverse fdsi
realizzazione dell'intervento, nei confronti deiadjuil responsabile del procedimento “formula
proposte”.

Adempimenti in materia contributiva. La Parte I, Titolo 1l del Regolamento, recanteteta dei
lavoratori e regolarita contributiva», all’art. 4che ripropone, solo in parte, I'art. 7, D.M. LL.RP
145/2000 estendendone I'applicazione anche alrseti@ servizi e delle forniture - detta norme in
materia dilntervento sostitutivo della stazione appaltantecaso di inadempienza contributiva
dell’'esecutore e del subappaltatote.particolare, il comma 2 stabilisce che in sedacguisizione
d’ufficio, anche attraverso strumenti informatidgl documento unico di regolarita contributiva in
corso di validita (in ciascuna fase del ciclo dgipalto, nelle ipotesi di cui all'art. 6, commi 3

in caso di ottenimento da parte del responsabliprdeedimento del documento unico di regolarita
contributiva che segnali_un’inadempienza contriautielativa a uno o piu soggetti impiegati
nell'esecuzione del contratto, il medesimo trattiedal certificato di pagamento l'importo
corrispondente all’inadempienza. Il pagamento dango dovuto per le inadempienze accertate
mediante il documento unico di regolaritd contrivaite disposto dai soggetti di cui all’art. 3,
comma 1, lettb) del Regolamento, direttamente agli enti previdainei assicurativi, compresa, nei
lavori, la cassa edile. A termini del comma 3, gniocaso sullimporto netto progressivo delle
prestazioni € operata una ritenuta dello 0,50 petc; le ritenute possono essere svincolate soltant
in sede di liquidazione finale, dopo l'approvazia@eparte della stazione appaltante del certificato
di collaudo o della verifica di conformita, previdascio del documento unico di regolarita
contributiva. A termini del comma 8, in caso diestitmento del DURC dell’affidatario del contratto
negativo per 2 volte consecutive, il responsabig procedimento, acquisita una relazione
particolareggiata predisposta dal direttore deofawvvero dal direttore dell’esecuzione, propone,
ai sensi dell'art. 135, comma 1 del Codice, laluzmne del contratto, previa contestazione degli
addebiti e assegnazione di un termine non infer@rd5 giorni per la presentazione delle
controdeduzioni. Ove l'ottenimento del DURC negatiper 2 volte consecutive riguardi il
subappaltatore, la stazione appaltante pronunciagyvigp contestazione degli addebiti al
subappaltatore ed assegnazione di un termine rienoire a 15 giorni per la presentazione delle
controdeduzioni, la decadenza dell'autorizzazioneudall’art. 118, comma 8, del Codice dandone
contestuale segnalazione all'Osservatorio perdiimsento nel casellario informatico di cui all'art.
8. A termini dell'art. 6 del Regolamento, recantspdsizioni in materia dDocumento unico di
regolarita contributiva,in caso di ottenimento del DURC dell’'affidatariel @ontratto negativo per
due volte consecutive, il responsabile del procedim acquisita una relazione particolareggiata
predisposta dal direttore dei lavori ovvero deletlore dell’esecuzione, propone, per grave
inadempimento contrattuale, la risoluzione del c@ttd ai sensi delle disposizioni e delle procedure
di cui all'art. 136 del Codice. Ove l'otteniment@ldDURC negativo per due volte consecutive
riguardi il subappaltatore, la stazione appaltgmuncia la decadenza dell'autorizzazione di cui
allart. 118, comma 8, del Codice, dandone con#dstusegnalazione all’Osservatorio per
linserimento nel casellario informatico di cui ’'alt. 8. A termini dell'art. 196 (recante
Disposizioni in materia di documento unico di regié contributiva in sede di esecuzione dei
lavori) & assegnato alle casse edili (in base calbedo di livello nazionale tra le parti sociali
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firmatarie del contratto collettivo nazionale comgisvamente piu rappresentative per I'ambito del
settore edile) e al Ministero del lavoro, dellausale delle politiche sociali, il compito di vedéire

la regolarita contributiva e assumere i dati, fiomtél direttore dei lavori, relativi all'incidenzzella
mano d’opera riferita all'esecuzione dei lavori,reélazione al singolo cantiere sede di esecuzione
del contratto. Dell'esito della verifica della rdgdta contributiva e della congruita della
manodopera relativa all'intera prestazione € dttoreel documento unico di regolarita contributiva
di cui all'art. 6, comma 3, lete). Non risulta riproposta, nell’'ultima versione detddlamento, la
norma secondo cui in caso di DURC che accerti tagmrispondenza alla stima di congruita della
manodopera compiuta in sede progettuale, il regimlesdel procedimento, in base all’entita dello
scostamento aveva, alternativamente, facolta miamtdare la valutazione di congruita in sede di
collaudo; diffidare per iscritto il contraente; payre la risoluzione del contratto.

Adempimenti in materia retributiva. L’art. 5 del Regolamento, recante «Interventaigds/o
della stazione appaltante in caso di inadempieezéutiva dell’esecutore e del subappaltatore»,
ripropone, solo in parte, le disposizioni dell'ait3, D.M. LL.PP. n. 145/2000, estendendone
'applicazione anche al settore dei servizi e détniture. A termini del comma 1, in caso di
ritardo nel pagamento delle retribuzioni dovute parsonale dipendente dell'esecutore o del
subappaltatore o dei soggetti di cui allart. 11&mma 8, ultimo periodo, impiegato
nell'esecuzione del contratto, il responsabile gebcedimento invita per iscritto il soggetto
inadempiente, ed in ogni caso I'esecutore, a preme entro i successivi quindici giorni. Decorso
infruttuosamente il suddetto termine e ove norstata contestata formalmente e motivatamente la
fondatezza della richiesta entro il termine sogsegnato, i soggetti di cui all’art. 3, comma &, le
b), possono pagare anche in corso d'opera direttama&ntavoratori le retribuzioni arretrate
detraendo il relativo importo dalle somme dovuté&es¢cutore del contratto ovvero dalle somme
dovute al subappaltatore inadempiente nel casuiisi& previsto il pagamento diretto ai sensi degl
artt. 37, comma 11, ultimo periodo e 118, commpri®no periodo, del Codice. Il responsabile del
procedimento predispone quietanza dei pagamergugsdai soggetti di cui all’art. 3, comma 1,
lett. b), sottoscritta dagli interessati. Spetta, altresregponsabile del procedimento, nel caso di
formale contestazione delle richieste di pagameleite retribuzioni, provvedere all'inoltro delle
richieste e delle contestazioni alla direzione prorale del lavoro per i necessari accertamenti.

Sicurezza sul lavoro | relativi compiti sono regolati all’art. 10, comh 2 e 3, del Regolamento che
deve essere coordinato con le disposizioni del £.183/2008. Il responsabile del procedimento
assume il ruolo di responsabile dei lavori ai tiei rispetto delle norme sulla sicurezza e salaete d
lavoratori sui luoghi di lavoro, salvo che il sotijgeche nella struttura organizzativa della
Amministrazione aggiudicatrice sarebbe deputatmpanesentare il committente, intenda adempiere
direttamente agli obblighi dalle stesse norme tevi

Relazione sul conto finale ex art. 202 del Regolami®

Si tratta di una importante novita dettata dal muBegolamento. La norma su citata, al suo comma
1, assegna al responsabile del procedimento uninerii 60 giorni decorrente dalla firma
dell’'esecutore sul conto finale ovvero dalla scadetel termine a tal fine assegnatogli, per rediger
una propria relazione finale riservata corredatasdguenti documenti: a) contratto di appalto, atti
addizionali ed elenchi di nuovi prezzi, con le @gei relativi decreti di approvazione; b) registro
di contabilita, corredato dal relativo sommariopodcessi verbali di consegna, sospensioni, riprese
proroghe e ultimazione dei lavori; d) relazione dekttore coi documenti di cui all’art. 200,
comma 2; e) domande dell’esecutore. || comma 2adelR02 pone, poi, a carico del responsabile
del procedimento I'onere di formulare una propr&azione riservata, esprimendo il proprio
motivato parere sulla fondatezza delle riserve’ekdcutore che non hanno formato oggetto di
transazione o di accordo bonario.

10



Come si € ricordato in sede di commento general®egjolamento, altra novita significativa
introdotta ai compiti del RUP, in quanto prevedsbbligatorieta della verifica dei progetti prima
della loro validazione da parte del responsabile gptecedimento(articoli 44 - 59), con la
precisazione che la verifica deve accertare, @itird, la completezza della progettazione, la
minimizzazione dei rischi di introduzione di variee di contenzioso e l'adeguatezza dei prezzi
unitari utilizzati. L'art. 47, comma 2, lett. c)guede che il responsabile del procedimento provvede
alla verifica del progetto per lavori di importofeéniore a 1.000.000 di euro, per opere puntuali e
inferiore alla soglia di cui all'art. 28, commal&it. c) del codice, per opere a rete (sempreciné no
abbia svolto le funzioni di progettista). Gli a#tZ e 48 disciplinano rispettivamente le modalita d
verifica attraverso strutture interne o esterna sthzione appaltante, stabilendo che, in entrambi
casi, il responsabile del procedimentondividua, nella lettera di incarico, nel caso denfica ali
sensi dell'articolo 47, e negli atti di gara, nehso di verifica ai sensi dell’articolo 48 le modali

di verifica degli elaborati(cfr. art. 49 del Regolamento).

Passaggio successivo € la validazione del progette, consiste, ai sensi dell'art. 55 del
regolamento, nell’atto formale che riporta gli egilelle verifiche. Essa e sottoscritta dal
responsabile del procedimento e fa preciso rifemimeal rapporto conclusivo di cui all’art. 54,
comma 7. Il RUP puo esprimere dissenso rispettoesgi delle verifiche. L'art. 56 stabilisce le
responsabilita che derivano dall’attivita di ver#fidei progetti e se ne parlera a tempo debito.
L’Autorita di Vigilanza ha stabilito che la verificimplica un accertamento di tipo sostanziale, per
cui il responsabile del procedimento deve verii¢cara l'altro, la corrispondenza tra elaborati
grafici e computi metrici attraverso un riscontygpanto non meramente formale ma sostanziale.
(delibera n. 146 del 30 settembre 2007 anche itraddittorio con i progettisti (delibera n. 48 del
17 marzo 2004) e verificando I'avvenuta acquisieidei prescritti pareri (Deliberazione n. 311 del
26 settembre 2001). Il RUP deve anche verificaresantraddittorio, che il progetto esecutivo sia
conforme alla normativa vigente e al documento ipiebre della progettazione, In caso di
apposizione di riserve deve valutare I'eventualesstienza delle condizioni per l'apporto di
varianti.

Si ricordi che secondo una giurisprudenza affersiamel vigore del precedente regolamento
attuativo in materia di lavori (n. 554/99) la vai&ione puo anche intervenire in sanatoria, quirdi e
post., ma I'Autorita di Vigilanza ha di recente es&to che la validazione costituisce un atto
formale, essenziale ai fini della successiva apgmmne e dell'avvio delle procedure di affidamento
dei lavori. Anche in base alla nuova disciplinadeve affermare che i soggetti esterni incaricati
della verifica della progettazione non possono aviepperto in precedenza alcun ruolo
nell'espletamento delle attivita progettuali, nétta meno svolgere alcun compito in sede di
realizzazione dei lavori.

RUP e gestione stragiudiziale del contenzioso

Vengono in rilievo gli artt. 239 e 240 del Codicgprlti, ma anche lart. 10 lett. cc) del
Regolamento. La prima norma prevede che il dirgerimpetente, sentito il responsabile del
procedimento, esamina la proposta di transaziomaulata dal soggetto aggiudicatario ovvero puo
formulare una proposta di transazione. Tale normaefta in combinato disposto con quella
regolamentare, la quale prevede che il RUP prop@rieansazione e la definizione bonaria delle
controversie che insorgono in ogni fase di realikz@e dei lavori.

Per quanto riguarda I'accordo bonario, I'art. 2d@si come profondamente rinnovato dalla riforma
introdotta con il decreto legislativo n. 53/2018segna al RUP un ruolo particolarmente pregnante,
in quanto prevede che, ove le riserve siano rilk@we siano cioé in grado di variare I'importo
contrattuale in misura almeno pari al 10 %), iettore dei lavori dia comunicazione al RUP delle
riserve stesse (trasmettendo la relazione ris@rvatd il RUP valuta la ammissibilitd e non
manifesta infondatezza delle riserve. Per gli apgale concessioni di importo pari o superiore a
dieci milioni di euro, il RUP promuove la costitone di apposita commissione affinché formuli,
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acquisita la relazione riservata del direttore ldebri e, ove costituito, dellorgano di collaudo,
entro novanta giorni dalla costituzione della cossitune, proposta motivata di accordo bonario. Il
comma 8 prevede che dei tre componenti della cosiome uno sia nominato dal RUP stesso. Il
comma 13 altresi prevede che, ove il soggetto aHferimulato le riserve non provveda alla nomina
del componente della commissione di sua sceltéengline di 20 gg. dalla richiesta del RUP, sara
guest'ultimo a formulare la proposta di accordodyan Si ricordi che in tema il comma 15 bis ha
introdotto un duplice profilo di responsabilitasciplinare ed erariale, in capo al RUP, cosa dstui
parlera nel paragrafo che segue.

L’art. 241, infine, disciplina la procedura arbie@enza fare specifico riferimento al ruolo dellRU

Responsabilita civili, penali e amministrativo-conabili del RUP

Viene in considerazione la nuova disciplina intt@l@al Regolamento e che ha avuto una gestione
alquanto travagliata. Invero la prima formulaziatelo schema di regolamento prevedeva all’art.
10, comma 7 la responsabilita, oltre che discipénaisarcitoria del RUP ove derivino danni
allamministrazione aggiudicatrice in conseguengbsilio comportamento violativo degli obblighi
previsti dal codice e dal regolamento o inadempiel® compiti assegnati. Il CdS ne ha suggerito
la soppressione, in quanto la disciplina in matdriesarcimento del danno e regolata dalla legge,
di talché la sua formula e stata variata nel corindall’art. 10 alla quale si rinvia. E’ stato aftre
soppresso il terzo comma dellart. 273 in materiasérvizi e forniture. Si ritiene che la
responsabilita del RUP & governata dai principiegaindella 1.n. 241/90 ed in particolare dell'dlt.
della legge n. 241/90 e l'art. 2-bis in materiadldnno da ritardo. Dalle inadempienze o inerzie del
RUP possono derivare sia illegittime esclusiong #glegittime aggiudicazioni, di talché puo
conseguire sia danno erariale diretto che indiréttgarticolare, ragioni di danno erariale possono
derivare a seguito dellannullamento di una procaddi appalto ad opera del giudice
amministrativo con una duplice possibile consegaenz

1) caso in cui il g.a., adito da un concorrenteusigmente escluso, si sia limitato ad annullare
l'intera procedura di gara, attesa la possibilitAgeterla; in tal caso il danno che 'amminisicaze

puo subire indirettamente si compone di due vecspese della nuova gara (C.Conti, sez. Abruzzo,
sent. 11 giugno 2004, n. 453) e le spese legali’ahen.ne sia stata eventualmente condannata a
rifondere al ricorrente (C.Conti, sez. Abruzzo,ts@d gennaio 2006, n. 29), il tutto nei limiti kel
colpa grave;

2) altra ipotesi € quella in cui, non essendo fissia ripetizione della gara, all'annullamento
degli atti di gara fa seguito la condanna dell’amstrazione al risarcimento del danno, ove
l'impresa ricorrente pud chiedere il risarcimeni® del danno emergente sia il risarcimento n via
equitativa del danno da perdita di chance di aggguidi I'appalto sub specie di utile economico che
sarebbe derivato dall’aggiudicazione illegittimangenegata, danno riconnesso documentalmente
alla dimostrazione di non aver potuto utilizzaremeestranze e i mezzi, lasciati disponibili per
'appalto non aggiudicato, per altri servizi. Nonda trascurare la possibilita, quailemmodus
discessusdi esercitare i poteri di autotutela.

Altra ipotesi € quella in cui, a fronte della l¢mitita del provvedimento di aggiudicazione, si
verifichi un danno erariale nel corso della progaddi gara per: I'abuso o il cattivo uso da parte
dellamministrazione di quegli strumenti di risologe alternativa delle controversie; per violazione
del divieto di rinnovo tacito dei contratti (art7,5comma 7 del Codice); per ricorso a trattativa
privata fuori dai casi consentiti (danno corrispenig alla differenza tra il prezzo pagato e quello
che si sarebbe ottenuto esperendo una gara), danmardato o omesso pagamento all’appaltatore;
danno da pagamento di penali o perdita di caparvaro da omessa applicazione di penali o da
omessa ritenuta di caparra; danni da mancata escesiella fideiussione.

Vi sono poi ipotesi di resp. contabile, quajgciesdel genusresp. amministrativa, che grava solo
sui funzionari tenuto al maneggio di denaro pultbl{@genti contabili) e che sono tenuti a
documentare lattivita di gestione del denaro e deni pubblici custoditi (obbligo di
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rendicontazione). In tal caso la responsabilité sexcertata all’esito del cd. giudizio di conto che
prende avvio dalla presentazione del conto, cheppgurdo il presupposto per l'avvio del
procedimento di rendiconto.

Va infine evidenziato che l'art. 1Bis, introdotto dal d.Lgs. n. 53/2010, riconnettepmssabilita
sia disciplinare che erariale al ritardo da pareéd BUP nei suoi adempimenti, segnatamente
finalizzati alla costituzione della commissione rfooa 5) o alla formulazione della proposta di
accordo bonario (comma 13).

Si e detto che l'art. 56 del Regolamento fissadgponsabilita del soggetto che provvede alla
verifica del progetto a base d'asta e che, coméo,dguo essere anche il responsabile del
procedimento. La norma discorre di responsabitéanddempimento (per mancato rilievo di errori
ed omissioni), di responsabilita degli accertamemtévisti dagli artt. 52 e 53, profili di
responsabilita che riguardano i danni “derivani atazione appaltante” e se il soggetto preposto
alla verifica € un dipendente della stazione app#dt ne rispondera nei limiti della copertura
assicurativa.

Con riferimento al testo della legge Merloni, langprudenza ha affermato che “La contestazione
per l'irrogazione di sanzione amministrativa peatiai(nel caso di specie, per l'inottemperanza agli
obblighi di fornire informazioni all'’Autorita di gilanza in materia di appalti di lavori pubblici)
deve avvenire, oltre che nei confronti del respbitbsalel procedimento amministrativo, anche nei
confronti del legale rappresentante dell'ente Ecatante la solidarieta nel pagamento della
sanzione irrogata” (cfr. Tar L’Aquila, 10 marzo Z0®. 139).

L’aggiudicazione e la stipulazione del contratto d& luce del Codice
Appalti e del Regolamento

Giova preliminarmente fare rinvio al testo delleeme di riferimento contenute nel Codice dei
contratti pubblici (artt. 11 e 12).

Aggiudicazione provvisoria, definitiva e relative omunicazioni ed avvisi funzionali alla
trasparenza

L’iter procedimentale che conduce alla stipulaziale contratto si connota, come noto, per il
duplice momento rappresentato dall'aggiudicazior@/\asoria e definitiva, cosi come indicato
all'art. 11 del Codice dei contratti pubblici tesigrodotto. E’ da notare che sia il primo che il
secondo atto sono sottoposti ad attivita di colatral primo ai sensi dell’art. 12 (approvaziond),
secondo ai sensi dell’art. 11, comma 8, che presdai verifica del possesso dei prescritti requisit
Puo dirsi fallito il tentativo di rinvenire nell'ggudicazione provvisoria il vero provvedimento
terminale del procedimento, tesi formulata da ald¢@ Stato, V, 7 maggio 2008, n. 2089; Tar
Liguria Il, 3 febbraio 2010, n. 237) valorizzandm previsione di cui all'art. 12 comma 1 che
contempla una ipotesi di silenzio assenso alla eszd del termine per l'approvazione
dell'aggiudicazione provvisoria.

Infatti, il momento terminale della procedura adidemza pubblica € contrassegnato
dall'aggiudicazione (definitiva) del contratto algtior offerente, atto con il quale la stazione
appaltante, selezionate le offerte mediante iledat indicato nel bando, individua la propria
controparte negoziale. L'aggiudicazione provvisqag. 11, comma 4, Codice dei contratti) e
soggetta all'approvazione da parte dell'organo etempe, secondo l'ordinamento delle singole
amministrazioni aggiudicatici e nei termini ivi pisti (0, in mancanza di previsione, nel termine di
trenta giorni), decorrenti dal ricevimento dell'agticazione provvisoria da parte dell’organo di
controllo, tenuto alla verifica della regolaritalella legittimita dell'intero iter procedimentalart(

12, comma 1). Con l'approvazione (ovvero con iergg decorso del termine), si procede
all'aggiudicazione definitiva ma non ancora effiegart. 11, comma 5); inoltre, ex art. 11, comma
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7, essa non equivale ad accettazione dell'offsitahé il rapporto contrattuale tra amministrazione
aggiudicatrice e miglior offerente deve intendergin ancora instaurato. L’aggiudicazione
definitiva diventa efficace dopo la verifica delgsesso, da parte del miglior offerente, dei retjuisi
prescritti dal bando (art. 11, comma 8). Divenaificace I'aggiudicazione definitiva, la
stipulazione del contratto ha luogo entro il terenth sessanta giorni (termine ordinatorio), ma non
prima che siano decorsi trenta giorni dalla comamimne ai controinteressati dell'intervenuta
aggiudicazione (termine dilatorio), salvo motivatagioni di particolare urgenza che non
consentano all'amministrazione di attendere il cexdi tale termine (art. 11, commi 9 e 10). Nel
caso in cui 'amministrazione, aggiudicato il cattw, rimanga inerte e silente, anziché provvedere
alla stipulazione nel termine di sessanta giorfilaggyiudicazione, I'art. 11, comma 9, del Codice
dei contratti pubblici attribuisce al soggetto wmiduato quale controparte negoziale della P.A. il
diritto di sciogliersi da ogni vincolo con atto ifmato alla stazione appaltante, escludendo pero
ogni spettanza indennitaria, fuorché il rimborstiedspese contrattuali sostenute (e documentate)
per la partecipazione alla gara.

L'efficacia del contratto, infine, soggiace alland@io iuris dell'approvazione da parte dell'organo
competente (art. 12, comma 2), analogamente a @uankvisto per ['approvazione
dell'aggiudicazione. In definitiva, l'aggiudicaze® e la stipulazione del contratto segnano,
rispettivamente, il momento terminale della procadad evidenza pubblica e quello iniziale del
rapporto negoziale tra I'amministrazione aggiudicate il contraente privato risultato miglior
offerente. Si supera quindi I'idea che I'aggiudioae sia, al tempo stesso, momento terminale della
procedura pubblicistica ed atto privatistico di fpeionamento del vincolo contrattuale. Detta
scissione e volta sia a consentire il controlloréguisiti dell’aggiudicatario prima della stipuda,
anche, in omaggio ai moniti comunitari, a rendeyssibile il ricorso dei controinteressati prima del
fatto, in senso lato ostativo, della stipula. étarzione alla natura giuridica dell’aggiudicaziorie,
Cons. Stato, sez. ll, parere 27 marzo 2007, n. &4Oaffermato che “la tesi che riconosce
all'aggiudicazione natura provvedimentale, non @nokgoziale, pare ora confortata dall'art. 11,
comma 7, D. Lgs. 12 aprile 2006, n. 163, laddowevede che "l'aggiudicazione definitiva non
equivale ad accettazione dell'offerta”.”.

Viceversa, la giurisprudenza non ha ancora presanal posizione in merito alla natura giuridica
della posizione soggettiva vantata dal privato adigatario nel periodo intercorrente tra
I'aggiudicazione definitiva la stipulazione del ¢aito.

Nel procedimento di formazione dei contratti dgilzbblica amministrazione, la sesta sezione del
Consiglio di Stato (sentenza 17.12.2008 n. 62&§istra |'attuale tendenza - scolpita dall'art.cbl

7, del Codice dei contratti pubblici (d.lgs. n. 1688 2006) - di separare I'aggiudicazione della
procedura, dalla stipulazione del contratto, prewdd I'opinione che, anche laddove Il
procedimento segua modelli che ancora ammettocontestualita dei due atti sia facolta della P.A.
tenerli distinti.. E cio in ragione della ritenutatura derogabile dell'art. 16 cit. in ragione danto
disposto dall'art. 89 del regio decreto 827/192¢¢tamento di contabilita di Stato), nella parte in
cui prevede che I'amministrazione invia agli ingsedi, prima dell'aggiudicazione, uno schema
negoziale contenente condizioni generali e speclaon escluda quelle relative al quarto
dell'insorgere del vincolo che, dunque, pu0 esseéiacronicamente posticipato rispetto
all’'aggiudicazione”. Muovendo dalla piena valorizicane del citato art. 11, il Collegio finisce per
prendere posizione sulla questione relativa allraagiuridica da ascrivere all'aggiudicazione,
mostrando di aderire all'opzione interpretativa sfampo pubblicistico che qualifica I'atto
conclusivo della fase di evidenza pubblica in teindi provvedimento: con l'aggiudicazione
I'amministrazione appaltante si limita a selezierlampresa con la quale stipulera successivamente
il contratto, senza con cid manifestate alcuna malanegoziale (CGA Sicilia, 20 luglio 1999, n.
365; Cons. Stato, sez. V,25 maggio 1998, n. 677).

Su diverse posizioni si attesta un secondo oriegtdm che ascrive all'aggiudicazione una natura
"mista”, certo provvedimentale ma anche negoziategrando, al contempo, la determinazione che
conclude la procedura di selezione del contraemnteatp e l'atto giuridico con il quale
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'amministrazione formalizza la volonta, di conteacon I'impresa prescelta ed alle condizioni dalla
stessa offerte (CGA Sicilia, 8 marzo 2005, n. 10dns. Stato, sez. IV, n. 3355; Id., sez. IV, 14
gennaio 2000, n. 244).

L’art. in commento destina gli atti di aggiudicazéprovvisoria e definitiva a due diverse forme di
controllo, in quanto per la prima prevede I'appmwgae, per la seconda la verifica del possesso dei
requisiti. Si badi che questa verifica, che nondtmona il perfezionamento della fattispecie, ma
solo I'efficacia, puo intervenire sia prima che ddfapprovazione dell’aggiudicazione provvisoria
essendo parallela a questa.

Per quanto riguarda le comunicazioni e la trasgardgli avvisi funzionali alla trasparenza che
sono ontologicamente differenti dall'accesso) valga@li articoli 79 e 79 bis nella loro testuale
formulazione.

Accesso agli atti e privacy

Da notare che l'art. 79 prevede I'accesso automatyti atti del procedimento in cui sono adottati i
provvedimenti oggetto di comunicazione. L'accesgh atti di gara € disciplinato dall’art. 13 del
Codice contratti pubblici, norma alla quale quisia rinvio. Dalla sua lettura si pud dedurre ghe
legislatore ha inteso distinguere tra le ipoteiin diritto di accesso € differito da quelle gne in

cui e escluso. Si afferma infatti che I'art. 13same amplia i limiti oggettivi dell’accesso dettan
delle regole speciali che prevalgono sulla disegplgenerale di cui all’art. 24 della I.n. 241/96r p
cui il bilanciamento tra esigenze di riservatezzanteresse ostensivo e realizzato dallo stesso
legislatore a favore del segreto (Know how). Seghale le informazioni contenute nelle offerte e
nelle giustificazioni sono segretate su iniziatWello stesso offerente in base a dichiarazione
comprovata e motivata ovvero sulla base di prenesialel regolamento. Tale controinteresse alla
ostensione € pero recessivo in caso di necesséaetcizio del diritto di difesa, che, si badi, non
deve essere comprovato ma solo dichiarato (cdsacatdifensivo). Il diritto di accesso non assume
carattere meramente strumentale alla difesa inigjaudiella situazione sottostante, ma ha una
valenza autonoma, non dipendente dalla sorte @elepso principale e dalla stessa possibilita di
instaurazione del medesimo. Pertanto € ammissbitde in assenza di una rituale impugnazione
degli esiti del procedimento di gara in relaziofia quale I'accesso e stato richiesto. In presenza
un contrapposto diritto alla riservatezza (nel adisgpecie, relativa a beni della vita tutelatiadiae
norme dell'ordinamento, quale il “know how” induale), il diritto di accesso € idoneo a prevalere
nella forma attenuata della visione degli atti solorelazioni a quegli atti o a quelle parti di
documenti, la cui conoscenza & necessaria perecargyer difendere gli interessi giuridici del
richiedente. Con particolare riguardo alle proceddirevidenza pubblica, la difesa degli interessi
giuridici del partecipante alla gara, risultato ragyiudicatario, va limitata a quei documenti ctipar
di_essi valutati dall'amministrazione per l'amnos& alla procedura, per la verifica della
sussistenza dei requisiti di partecipazione e pewdlutazione dell'offerta e l'attribuzione dei
punteggi(C.Stato, sez. VI, 07 giugno 2006, n. 3418). Larigprudenza € ormai orientata per la
netta prevalenza del cd. accesso difensivo suli@ganiste ragioni di riservatezza o di segretezza
tecnica o commerciale (C. Stato,, sez. VI, 10 mag@i10, n. 2814, secondo cui “Ai sensi dell'art.
13, comma 5, d.lg. n. 163/2006, e esclusa dal oadgiazionabilita del diritto di ostensione la
documentazione suscettibile di rilevare il know-howlustriale e commerciale contenuto nelle
offerte delle imprese partecipanti, si da evitdre operatori economici in diretta concorrenza tra
loro possano utilizzare l'accesso non gia per pendisione della stessa allorché utile a coltivare
legittima aspettativa al conseguimento dell'appajimanto piuttosto per giovarsi delle specifiche
conoscenze possedute da altri al fine di conseguirandebito vantaggio commerciale all'interno
del mercato. E consentito l'accesso solo al coanterche lo chieda in vista della difesa in giumizi
dei propri interessi in relazione alla proceduraffidamento del contratto nell'ambito della quale
viene formulata la richiesta di accesso”). Ladddvegolamento interno della stazione appaltante
contenga ulteriori limitazioni al diritto di accessali limitazioni devono considerarsi illegittime.
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Mentre in passato la giurisprudenza era fortemdntisa tra chi sosteneva, per quanto riguarda
I'ostensione dei progetti, che questa potesse ataragtin presenza di possibile lesione del segreto
professionale, solo la visione e non anche I'esirez di copia e chi sosteneva che dovessero
ammettersi entrambi, oggi la questione deve ringuperata ala luce dell'intervento della I.n.
15/2005 che ha abrogato I'art. 24, comma 2, 18ftcdn la conseguenza che il diritto di accesso si
esercita mediante estrazione di copia. Si ricotu, dn base allA.P. n. 7 del 2006, non e
ammissibile la reiterazione dell'istanza di accesdiompugnazione del successivo diniego in caso
di mancata reazione al silenzio serbato dall’amsiiazione o al diniego sulla precedente istanza.

Diniego di aggiudicazione

Il diniego di aggiudicazione e espressamente caplmdall’art. 79 comma 5 lett. b bis ove si dice
che 'amministrazione comunica a tutti i candidatidecisione di non aggiudicare un appalto. E’
una ipotesi diversa da quella di cui all’art. 1¥e i prevede che 'amministrazione lasci decorrere
il termine fissato senza stipulare il contratt@. norma anzidetta va letta in combinato disposto ¢
lart. 81, co. 3, del Codice dei contratti pubhlidi quale prevede che Ié stazioni appaltanti
possono decidere di non procedere all'aggiudicaziee nessuna offerta risulti conveniente o
idonea in relazione all’'oggetto del contratto Tale norma fissa, a livello normativo, il pripo
giurisprudenziale secondo cui, in materia di cahtdella Pubblica Amministrazione, il potere di
non aggiudicare ben puo trovare fondamento, ingéaerale, in specifiche ragioni di pubblico
interesse (Cons. St., sez. V, 25 novembre 1999986; Cons. St., sez. IV, 31 maggio 2007,
n.2838). Il T.A.R. Calabria - Catanzaro - 25.5200 511osserva che si tratta di una potesta
pubblica "esercitabile sulla base della valutazialegli interessi pubblici, ma pur sempre in
aderenza, tra l'altro, ai principi di ragionevokezznon discriminazione, proporzionalita,
affidamento e buona fede in senso oggettivo". Téikevo esclude "che quella riconosciuta alla
stazione appaltante sia una semplice facolta, cqueiesercitabile in funzione esclusiva di una
convenienza liberamente valutata al momento di guere all'aggiudicazione”Peraltro, la
giurisprudenza ha costantemente affermato la négedse sia reso palese il ragionamento seguito
per giungere alla determinazione negativa, "attsavd'indicazione degli elementi concreti ed
obiettivi, in base ai quali si é ritenuto di noropedere all’aggiudicazione. Occorre, pertanto, una
congrua motivazioneche metta in risalto liter logico attraverso guale, sulla base della
considerazione di prevalenti interusi pubblici, i statuito di concludere negativamente |l
procedimento concorsuale” (Tar Calabria, Catanatoglio 2006 n. 785). Peraltro, occorre
osservare che " la potesta in questione appareiteddlie solo in presenza di circostanze
obiettivamente rilevanti e non preventivabili e y@eibili al momento della predisposizione della
lex specialis”.

Diversamente - osservano i giudici - non si trdttaon convenienza dell'offerta, quanto piuttosto d
errori o0 difetti della lex specialis, a cui I'amnsinazione appaltante potra ovviare mediante
I'esercizio del potere di autotutela, ove ne ri@oor tutti i presupposti, e non gia optando per il
diniego di aggiudicazione.

Cio premesso in termini generali, il Collegio adi®de precipue censure formulate alla ricorrente,
ove osserva che, in presenza della adozione defioridi aggiudicazione del prezzo piu basso, i
vincoli all'esercizio del potere di cui al terzonwma dell'art. 81 cit. appaiono ancor piu stringenti
per la stazione appaltante. Difatti, in sede didm@osizione del bando di gara o degli inviti,
'amministrazione, nel fissare il prezzo a base@atia, € tenuta ad effettuare una rilevazione dei
prezzi di mercato, ai sensi dell'art. 89 del Codieecontratti pubblici. Ne discende che, in lirka
principio, "un'offerta in ribasso rispetto al preza base di gara non potra che essere allineata ai
prezzi di mercato e non se ne potra quindi affeenfanon convenienza.

L’eventuale non convenienza non potra che dipendarerrori nella predisposizione del bando o
dell'invito, cui si potra rimediare con gli strantiedell'autotutela”. Precisa ulteriormente che "cio
non esclude in modo assoluto la possibilita di aggiudicazione, potendosi verificare soggettive di
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interesse legittimo. Detta funzionalizzazione éiffedente al carattere situazioni eccezionali o
comunque imprevedibili, quali ad esempio fluttuazia@el mercato, che possono giustificare
valutazioni diverse, di cui, ovviamente, dovra darspiamente conto nel provvedimento di diniego
di aggiudicazione”.

Tuttavia, nel caso di specie, il Collegio non hmuto sussistente alcuna delle ragioni volte a
fondare la legittimita della determinazione di reqygiudicazione. "Il provvedimento - si osserva-
appare adottato in funzione di una generica valut@zdi non convenienza dell'offerta e non di
specifiche situazioni non preventivabili al momerdell'invio degli inviti”, sicché i giudici
concludono per I'annullamento della determinazmshettata dalla stazione appaltante.

Asserita lillegittimita della condotta tenuta dathministrazione, il Tar adito si sofferma sulla
responsabilita alla stessa addebitabile, attesglicledfetti demolitori prodotti dalla caducaziodel
provvedimento impugnato "si rivelano non satisvattiell'interesse della societa ricorrente, che é
correlato alla possibilita di aggiudicarsi I'appaltl fine di conseguire un utile”. In proposito, i
giudici non mancano di osservare che "il dannoirmpatniale dedotto risulta prodotto in lesione di
una situazione di interesse legittimo di tipo pmeteo, che sottende un interesse che appare
meritevole di tutela, potendosi esprimere un pasigiudizio prognostico in ordine alla spettanza
del bene della vita cui esso di riferisce, viste &nricorrente era l'unica offerente in gara eevav
conseguito l'aggiudicazione provvisoria. Tale witiee I'accertata illegittimita del provvedimento di
aggiudicazione connotano in termini di ingiustigidanno patrimoniale dedotto”. Cido premesso, i
giudici vagliano, nello specifico, la positiva igtazione dei diversi elementi costitutivi della
responsabilita della P.A., come individuati dali#tipecie dell'illecito aquiliano ex art. 2043.dlc
Collegio indugia, in particolare, sull'elemento getjivo della colpa della P.A., integrato dal
"comportamento illegittimo, consistente nell'adomced esecuzione dell'atto annullato, implichi la
violazione delle regole di diligenza imparzialitdrasparenza, alle quali I'esercizio della funzione
deve costantemente ispirarsi” e di cui il danneggideve fornire dimostrazione, mediante
l'allegazione di elementi indiziari, " neutraliza@bdall'amministrazione ove dimostri I'esistenda
elementi riconducibili allo schema dell'errore shike, "definibili sulla base dell'impostazione
propria della giurisprudenza comunitaria, che, 'asflegnare valenza decisiva alla gravita della
violazione, utilizza parametri quali il grado diiatezza della norma violata, la presenza di una
giurisprudenza consolidata sulla questione, lataodi essa, riconoscendo, in tal modo, portata
esimente all’errore di diritto”. Tuttavia, con rigndo al caso di specie, i giudici osservano che
'amministrazione ha violato norme giuridiche evis®ni della lettera di invito "che si prestano ad
interpretazione assolutamente univoca e non pongawerchie difficolta all'atto della loro
applicazione. Il potere discrezionale di non aggaik in favore dell'offerta non congrua a non
conveniente, previsto dall'art. 81, non é che wmapdice facolta ad esercitare in funzione esclusiva
di una convenienza liberamente valutata al momeinpoocedere all’aggiudicazione”.

In conclusione, il potere che la norma in commeagsegna allamministrazione la facolta di non
aggiudicare che pero, pur nel suo intrinseco canterliscrezionale, deve essere esercitata in
maniera conforme ai canoni della buona fede eatBtlamento degli interessati. L’atto con il quale
di concreta il diniego di aggiudicazione €& quindscettibile di sindacato giurisdizionale, con
conseguente esposizione della p.a. a responsabitdntrattuale, con conseguente risarcibilita del
solo interesse negativo.

La giurisprudenza afferma che, ove il diniego dijiadicazione sia accompagnato dalla indizione di
una nuova gara, occorre, a pena di inammissibieh ricorso, che l'impresa impugni anche
guest’atto articolando apposita censura.

La vicenda del diniego di aggiudicazione non vafasa con |'esercizio del potere di autotutela da
parte della stazione appaltante, che, come detgsuppone l'adozione del provvedimento di
aggiudicazione definitiva; ne consegue che il moter argomento pud essere esercitato tra
'aggiudicazione provvisoria e la verifica del pesso dei requisiti che rende efficace
I'aggiudicazione definitiva.
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Si ritiene, per tal motivo, che non sarebbe necestm comunicazione di avvio del procedimento
(C. Stato, V, 24 ottobre 2006, n. 6332).

Non resta che da chiedersi quale rilevanza si pagshuire alla_clausola di riserva del potere di
non aggiudicazione contenuta nel bando di .gdduni, in dottrina, ritengono che in tal caso
'amministrazione non sia onerata dall’obbligo dotimazione, potendo semplicemente richiamare
tale clausola nel denegare I'aggiudicazione, ma @éngono invece che sia irrilevante, avendo
comunque I'amministrazione I'obbligo di motivard. s®ttolineano altresi i presupposti in base ai
quali il potere in oggetto pud essere esercitabsfituiti, per espressa previsione normativa, dalla
non convenienza o inidoneita delle offerte. Sit&ral ipotesi distinte, in quanto I'una riflettedéto
economico, l'altra invece si riconnette alle caastiche tecniche dell'oggetto dell’appalto e si
differenzia dalla non appropriatezza dell’'offeitacui I'inadeguatezza della stessa € tale da rende
impossibile finanche la sua valutazione e costiisotivo di ricorso alla procedura negoziata non
preceduta da gara ai sensi dell’art. 57, commaet®,d).

Aggiudicazione e autotutela

L’'art. 11 prevede espressamente che I'amministn@zipossa esercitare i poteri di autotutela
sull’aggiudicazione definitiva con cio implicitamenescludendo che essi siano esercitabili nei
riguardi del provvedimento di aggiudicazione pre@oria. Se '’Amministrazione ritira tale atto,
infatti, avendo questo natura di atto endoprocedtale, non saranno necessarie le garanzie
previste in materia di procedimenti di autotutela.

Il gia esaminato art. 10 prevede che la stazionpaltante possa rimanere inerte dopo
'aggiudicazione definitiva lasciando cosi decoerdr termine per la stipulazione del contratto.
Fermo che tale ipotesi e diversa da quella dekdmidi aggiudicazione in quanto non si consolida
attraverso un atto formale, ma la semplice ineezizhe la stessa fa si che in capo all'impresa si
configuri un diritto potestativo il cui esercizie tonsente di sottrarsi alla stipulazione del edtdy

e d'uopo osservare che I'impresa aggiudicatarissérapre la possibilita di adire il g.a. per la
declaratoria dell'inerzia dellamministrazione e noanque per il risarcimento del danno
precontrattuale. D’altro canto I'impresa pud impagn gli atti di autotutela dell’aggiudicazione
sulla cui base 'amministrazione si rifiuti di stipre il contratto d’appalto.

L’esercizio dei poteri di autotutela comporta péapplicazione del regime che € previsto in tali
casi. Infatti, “L'espressa previsione nell'art. gdinquies, |. n, 241 del 1990 dell'obbligo di
indennizzare il privato, per eventuali pregiudiabgi in conseguenza della revoca, non fa venire
meno la possibile responsabilita della stazionekgpte, per violazione dell'obbligo di buona fede
nelle trattative che conducono alla conclusionecdeltratto di appalto” (T.A.R Puglia Bari, sez. I,
12 gennaio 2011, n. 20). Si afferma in giurispru@emfatti che la legittimita dell'atto di revoca
dell'aggiudicazione di una gara di appalto non ielamil profilo relativo alla valutazione del
comportamento dell'amministrazione, con riguardespletto dei canoni di buona fede e correttezza
(da intendersi in senso oggettivo), nell'ambito plelcedimento di evidenza pubblica preordinato
alla selezione del contraente, cosi come I'espmssasione nell'art. 21 quinquies |. n. 241 dedQ9
dell'obbligo di indennizzare il privato, per evealiyregiudizi subiti in conseguenza della revoca,
non fa venir meno la possibile responsabilita detilzione appaltante per violazione dell'obbligo di
buona fede nelle trattative che conducono alla logiane del contratto di appalto; pertanto, non
costituisce ostacolo al riconoscimento della respbitita pre-contrattuale dell’ente la reiezione
della domanda di annullamento del provvedimentredoca, poiché & provato che I'elusione delle
aspettative della ricorrente, seppure non intersére colposa e contraria ai canoni di correttezza
buona fede nella formazione del contratto. La raspbilita precontrattuale per la revoca della gara
non ancora conclusa puo infatti sempre ritenersifigorabile, quando il fine pubblico venga
attuato attraverso un comportamento obiettivambssi®o dei doveri di lealta, sicché anche dalla
revoca legittima degli atti di gara puo scaturitebbligo di risarcire il danno, nel caso di
affidamento suscitato nell'impresa.
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Premesso che "la qualificazione del provvedimemunaistrativo deve prescindere dal nomen
juris attribuitogli dall'amministrazione ed esseaiettuata sulla base della corretta esegesi del
potere da essa in concreto esercitato, tenuto amitpresupposti fattuali e normativi dell'atto] de
suo contenuto, nonché del procedimento seguitoadald.”, il T.A.R. Lombardia, Milano,
29.12.2008 n. 617affronta il delicato tema della “revoca” dell’agdiaazione dopo la stipula del
contratto | giudici procedenti assumono, preliminarmentesdtto incardinamento del giudizio
innanzi al G.A., atteso che, ad onta della qua#ione dell'atto impugnato, formulata dal contro
interessato, alla stregua di atto di risoluziondaterale del contratto di appalto, si ritiene dhe
"revoca" de qua non costituisca esplicazione di potere negoziale di risoluzione per
inadempimento o di recesso, bensi “il frutto di patere tipico della fase pubblicistica di
formazione del contratto, sia pure in autotuteldd, sottoporre percid al vaglio del giudice
amministrativo. | giudici procedenti, muovendo deesta premessa, affermano che 'aggiudicazione
definitiva e la stipulazione del contratto non puelono alla p.a. il riesame degli atti relativiaall
fase di formazione del contratto, nelle forme dsércizio del potere di autotutela, laddove l'atto
impugnato sia illegittimo e vi sia un interesse lpido al riesame per evitare che 'eccessivo ribass
influisca negativamente sulla corretta esecuziaieservizio. La giurisprudenza a riguardo precisa
che l'aggiudicazione, quale atto conclusivo detpdimento di scelta del contraente, non preclude
alla stazione appaltante di procedere, con attcessovo, purché adeguatamente motivato con
richiamo ad un preciso e concreto interesse putbkdla revoca d'ufficio o all'annullamento
dell'aggiudicazione.

Annullamento giurisdizionale dell’aggiudicazione @innovamento dei procedimenti

Una volta conclusosi il processo amministrativo tsentenza di annullamento, la pronuncia del
giudice non puo non aver effetti sul prosieguo’dgiVita della stazione appaltante, la quale avra
I'obbligo di rinnovare il procedimento a partirel ggimo degli atti della procedura passato indenne
al vaglio giurisdizionale. La prima ipotesi € qaeldel’impresa illegitimamente esclusa. Al
riguardo la giurisprudenza afferma che “quando iedes giurisdizionale viene disposto
'annullamento del provvedimento di esclusione aaara, imponendo cosi la rinnovazione della
gara stessa, ai fini dell'accoglimento della susies domanda di risarcimento del danno per
perdita di "chance" occorre che vi sia uno stretitegamento tra tale danno ed il provvedimento
originariamente impugnato (T.A.R Campania Saleg®z. |, 17 novembre 2010, n. 12666). Altra
pronuncia particolarmente interessante, che impécaecessita di una riflessione sull'interesse a
ricorrere avverso un provvedimento di esclusioneguella che avverte che “il soggetto
legittimamente (0 comunque inoppugnabilmente) esclda una gara € normalmente privo di
interesse a dolersi della mancata esclusione dlicalbhcorrenti e dell'aggiudicazione in favore di
terzi, perché dal loro annullamento non trarreblmira vantaggio concreto; tuttavia permane
I'interesse a ricorrere, nella tipologia di quedtoumentale alla rinnovazione della gara, qualbra i
concorrente escluso contesti I'ammissione di wiitialtri concorrenti ovvero deduca un vizio
idoneo a travolgere in radice la procedura; cio gonanto tali deduzioni, ove fondate,
comporterebbero I'onere delllamministrazione direadina nuova gara alla quale il concorrente
precedentemente escluso sia in grado di partecipae conseguente chance di divenirne
aggiudicatario” (cfr. T.A.R Lazio Latina, sez. 16 hovembre 2010, n. 1889). Anche la seguente
pronuncia lascia intendere che I'obbligo di rinn@véa procedura di gara in capo alla stazione
appaltante pud incidere sulla risarcibilita del m@n “dichiarata, in sede giurisdizionale,
l'llegittimita del procedimento di gara, della dehinazione di aggiudicazione definitiva e del
contratto stipulato, e divenute pertanto improciidié domande impugnatorie aventi ad oggetto
singoli atti di ammissione di imprese controinteeds, le connesse domande di risarcimento dei
danni, per equivalente o in forma specifica (chepdr sé, in astratto, sarebbero comunque
esaminabili, in quanto la domanda di risarcimentn rrisulta preclusa dalla sopravvenuta
improcedibilita di quella impugnatoria), devono egssrespinte, in considerazione del fatto che
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'amministrazione dovra rinnovare la proceduraatiage, pertanto, sussiste la possibilita che ieben
della vita preteso (cioe I'aggiudicazione del cattirdi appalto) sia attribuito alle societa rieorti”

(cfr. T.A.R Sardegna Cagliari, sez. |, 15 ottob@a @, n. 2299).Proprio nell’ottica di dar seguitteal
domande risarcitorie proposte dal mancato aggitatica la giurisprudenza ha coniato il concetto
di “rinnovazione virtuale della gara”: “In materth appalti pubblici, il giudizio prognostico sulla
spettanza del bene della vita cui il ricorrenteirasgmplica una rinnovazione virtuale della
procedura di gara finalizzata a verificare se, enoanza dell'aggiudicazione ritenuta illegittima, i
ricorrente sarebbe risultato aggiudicatario; peyakin simile accertamento e la relativa condanna
alla conclusione del contratto incontrano il dugliémite, da un lato, dell'insindacabilita delle
valutazioni di merito e discrezionali compiute dafl.a. e, dall'altro lato, della possibilita e non
eccessiva onerosita per l'interesse pubblico aeltava aggiudicazione da disporre in caso di esito
positivo della prognosi (cfr. T.A.R Sicilia Palermgez. I, 30 settembre 2010, n. 11233). Possiamo
quindi distinguere tra rinnovazione virtuale, oparaal giudice per decidere sulla domanda
risarcitoria, e rinnovazione reale della procediirgara, effettuata dalla stazione appaltante de se
di esecuzione della pronuncia giudiziale e cheedigg esclude la risarcibilita del danno lamentato:
“Va respinta la domanda risarcitoria per equivaerdve venga disposta la rinnovazione delle
operazioni di gara” (cfr. T.A.R Campania Napoliz.sk 22 settembre 2010, n. 17495).

Controversie relative all'aggiudicazione

Tali controversie sono espressamente indicaterall’E83, comma lett. ¢) punto 1 al fine di
attribuirle alla giurisdizione esclusiva del givgliamministrativo, il quale pertanto puo estendare |
sua cognizione ai diritti soggettivi, non solo amlieressi legittimi. Essa, ancorché la norma si
riferisca ai “soggetti comunque tenuti, nella stelel contraente e del socio, all’applicazioneadell
normativa comunitaria...” concerne sia gli appaltprsosoglia che quelli sotto soglia, essendo
ormai superata la tesi in senso contrario sostetait&onsiglio di Stato in una isolata pronuncia.
Sulla distinzione tra tali due categorie di appadtiinfatti osservato che “se le procedure spdufic

e rigorose previste dalle direttive comunitarie cberdinano le procedure di aggiudicazione degli
appalti pubblici si applicano soltanto ai contratticui valore supera la soglia espressamente
prevista, e che pertanto le disposizioni di taletlive non si applicano agli appalti il cui valaren
raggiunge la soglia fissata da queste ultime, @p significa che questi appalti siano del tutto
esclusi dalllambito di applicazione del diritto aemtario, in quanto le amministrazioni
aggiudicatrici sono comunque tenute a rispettarexdeme fondamentali del trattato Ce, con
particolare riferimento al principio di parita dirattamento e non discriminazione;
conseguentemente il principio espresso dalla seatdella Corte di Giustizia 30 settembre 2010
numero C-314/09 — circa l'irrilevanza, al fine dianoscere il risarcimento in caso di mancata
aggiudicazione di un appalto, della colpevolezzadascontrata violazione di legge — va
applicato anche in relazione agli appalti il cuiponto si collochi al di sotto della c.d. soglia
comunitaria; pena una ingiustificabile disparitatdittamento tra imprese che partecipano a gare
sopra la soglia, che si vedrebbero riconosceresargimento in base a tale nuovo principio, ed
imprese che, partecipando a gare sotto quellassogdi o vedrebbero invece negare a causa di
difficolta interpretative della normativa, o delfescontrata esistenza di un qualsivoglia errore
scusabile delllAmministrazione” (cfr. T.A.R Sicil@atania, sez. 1V, 07 dicembre 2010, n. 4624).
Alle controversie relative all’'aggiudicazione sipiipano le disposizioni di ci all’art. 120 del CPA,
che introduce un termine piu breve (30 giorni) delp ordinario per la proposizione del ricorso e
'obbligo di impugnare i nuovi atti della procedudh gara nelle forme del ricorso per motivi
aggiunti.

Stipulazione del contratto: termini, sospensioni gonsegna in via d’'urgenza
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Si é detto che l'art 11 del Codice contratti putibksclude espressamente la equipollenza tra
aggiudicazione e contratto, cosi consentendoeheie definitivamente superata la tesi sostenuta in
dottrina e giurisprudenza della natura ibrida dglfjiudicazione provvedimentale-negoziale. La
tesi, che era stata superata dalla prassi e dallazone normativa — basti pensare al regolamento
in materia di lavori pubblici (n. 554/99), che fss il termine di sessanta giorni dalla
aggiudicazione definitiva per la stipulazione dentratto — si poneva in contrasto con la
giurisprudenza e la normativa comunitarie, secdadiuali va assicurato un giusto iato temporale
tra aggiudicazione e contratto a fini di tutelae@nprese partecipanti alla gara. Ferma la netgessi
della stipulazione, il comma 13 impone la formaitsxrche puo essere non solo I'atto pubblico
notarile, potendo il contratto essere stipulatoforma amministrativa, elettronica o mediante
scrittura privata. Per quanto riguarda i termihgdmma 9 dell’art. 11 fissa il termine di sessanta
giorni dalla raggiunta efficacia dell’aggiudicazedefinitiva per la stipulazione del contrattoyvsal
'esercizio dei poteri di autotutela da parte detiministrazione aggiudicatrice. Si tratta di un
termine dispositivo e derogabile, differibile caacordo delle parti. Ove la stipulazione del
contratto non avvenga entro tale termine, all'adgiatario viene riconosciuto il diritto potestativo
di sciogliersi da ogni vincolo, senza diritto adtuad indennizzo, salvo il rimborso delle spese
documentate definite dalla norma contrattuali. Qeetjvazione appare imperfetta, trattandosi delle
spese connesse alla partecipazione alla procedureorsuale. Altro termine € quello iniziale
fissato dal comma 10 dell'art. 11ll(“contratto non pud comunque essere stipulato arida
trentacinque giorni dall'invio dell’ultima delle counicazioni del provvedimento di aggiudicazione
definitiva ai sensi dell’art. 79, al quale si aggiunge il termine introdotto dhlgs. n. 53/2010
attraverso 'aggiunta al testo dell’articolo dehuma 10-ter, secondo cui in caso di proposizione di
ricorso avverso l'aggiudicazione definitiva con tastuale domanda cautelare il contratto non puo
essere stipulato dal momento della notificaziorlBistanza cautelare alla stazione appaltante e per
I successivi venti giorni, a condizione che entile termine intervenga almeno il provvedimento
cautelare di primo grado o la pubblicazione deposstivo della sentenza di primo grado in caso di
decisione del merito all'udienza cautelare ovvarm falla pronuncia di detti provvedimenti se
successiva (sospensione automatica del termindjat®a di una importante novita introdotta nel
nostro ordinamento sulla spinta comunitaria ()pfimo termine sospensivo soggiace pero ad
eccezioni, prevedendo la norma che esso non sichppl quei casi nei quali non vi e stata una
procedura preceduta da un bando perché in talmaswo in quelli nei quali &€ certo (gare con una
sola offerta, ecc.) che non possano esservi vatigpeignazioni della aggiudicazione. Va da sé che
se il primo termine & necessario (al di la delleegoni previste) il secondo invece e eventuale,
essendo subordinato alla presentazione di ricasalomanda cautelare. Tale disciplina &€ coerente
con quanto sul punto previsto dalla direttiva 89/6E (cd. direttiva ricorsi), secondo cui la
limitazione delle forme di tutela dei partecipaaite gare d’appalto dopo la stipula del contratte ¢

gli Stati possono introdurre, segnatamente limitatadtutela al solo risarcimento del danno, non
puo operare nel caso di violazione dei terminiadipensione della stipula del contratto e della sua
esecuzione. Occorre infatti a tal uopo prevedeposife sanzioni delle quali quella di maggiore
interesse e la declaratoria di inefficacia del ttd, oggi contemplata come si dira di qui a poco
dal CPA. La determinazione del lasso temporaleodpsnsione pari a 35 giorni) non & causale é
assai vicino a quello prescritto per la proposieiokel ricorso avverso I'aggiudicazione che é stato
ridotto a trenta giorni dal d.lgs. n. 53/2010 e da#’art. 120 comma 5 del CPA.

Per quanto riguarda, infine, la consegi®h lavori_in via di urgenzaessa € espressamente prevista
dal comma 9 dellart. 11 del Codice dei contrattibplici. Per vero la norma prevede sia la
consegna dei lavori in via d'urgenza che la conaedai servizi e forniture n via d'urgenza
stabilendo che I'aggiudicatario ha diritto al rirnnbo delle spese sostenute per I'espletamento delle
prestazioni ove pero siano state oggetto di premidme, rispettivamente, del direttore dei lavari
del direttore dell'esecuzione. L'esecuzione d'umgerperd non € consentita durante il termine
dilatorio di cui al comma 10 (35 giorni) e duraiit@eriodo di sospensione obbligatoria di cui al
comma 10 ter,salvo che nelle procedure in cui la normativa vigenon prevede la pubblicazione
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del bando di gara, ovvero nei casi in cui la malacassecuzione immediata della prestazione
dedotta nella gara determinerebbe un grave dannbntdresse pubblico che e destinata a
soddisfare, ivi compresa la perdita di finanziameomunitari’. Si osserva in dottrina la locuzione
utilizzata dal legislatore “interesse pubblico’rama ed indefinita, tanto da lasciare forse eceessi
margini di discrezionalita in capo allamministraze con conseguente necessita di una
motivazione di spessore da sottoporre all’atterezidel giudice in caso di contestazioni.

L'art. 153 del regolamento, a sua volta, prevede sha il responsabile del procedimento ad
autorizzare il direttore dei lavori alla consegrgldstessi dopo che il contratto € divenuto etfeca
oppure, nei casi previsti dall'art. 11, comma 9, aelice, alla consegna dei lavori subito dopo che
I'aggiudicazione definitiva e divenuta efficace.tle ultimo caso il direttore dei lavori tiene ton

di quanto predisposto o somministrato dall’ese@jtper rimborsare le relative spese nell’'ipotesi di
mancata stipula del contratto.

Si osserva in dottrina che le norme non chiarisageresupposti dei casi di urgenza, ma trattandosi
di un presupposto legittimante una facolta ricondgac(solo) al contraente pubblico devono
evidentemente essere collegate alla cura dellests pubblico a questa affidato.

Inefficacia, sanzioni alternative, risarcimento informa specifica e per equivalente

Un’altra questione che di recente € stata posttathzione della giurisprudenza riguarda il danno
da mancata aggiudicazione. Al riguardo, il T.A.Renéto, 20 marzo 2007, n. 798, ha messo in
rilievo che, “nel quantificare il danno spettant#irapresa illegittimamente posposta nella
graduatoria stilata all'esito della gara per I'diimento di appalti pubblici, non & ammissibile
riportare a danno una voce di esborso quale qdella spese per la predisposizione dell’offerta che
di per sé costituisce un rischio di impresa, e €h& quanto tale — puo essere dallimpresa
recuperato soltanto mediante l'eventuale vincitladeommessa, e cioé detraendo il relativo
ammontare dal ricavo ottenuto dalla progettazidneero, il committente remunera non gia la
predisposizione dell’offerta ma la sola progettaeigura, i cui costi sono quindi ricompresi nelle
spese generali sopportate dal progettista. La caerge dei costi per la predisposizione dell’offerta
va valutata quale voce naturalmente accessivagliop consequenziale) al mancato utile. D’altro
canto, non e consentito nemmeno tenere conto thglese legali e del contenzioso in genere”,
sostenute nel giudizio impugnatorio all’esito deliatp €& stata riconosciuta lillegittimita
dell'aggiudicazione pronunciata in favore di altei:cio per la semplice e del tutto assorbente
ragione che le spese legali suddette sono statkggidate nelle statuizioni giudiziali che hanno
definito la causa conclusasi, nel mentre le spessiwtcessivo giudizio risarcitorio sono destireate
formare oggetto di ulteriore liquidazione. Per doaattiene al danno da mancato utile e da mancato
assorbimento delle spese generali, va riconostagplicabilita in via analogica dell’art. 345 dell

L. 20 marzo 1865 n. 2248, all. F; criterio peraltterogabile ove la parte danneggiata deduca e
comprovi una maggiore entita del pregiudizio suybiw@vero la sussistenza di titoli di danno
ulteriori, come ad esempio il danno da mancatereafe. Il danno da mancate referenze assume
una valenza autonoma ed ulteriore rispetto al datenmancato utile e da mancato assorbimento
delle spese generali; la liquidazione di tale vdicdanno soggiace al generale criterio equitativo d
cui all'art. 1226 cod. civ.”.

Il tema conclusivo é quello che il legislatore @#A affronta con una specifica norma, I'art. 124
rubricato “Tutela in forma specifica e per equivads. La prima consiste ovviamente nel
conferimento al ricorrente dello stesso bene deita al quale aspira, ovverosia il contratto
d’appalto. Ma questo e stato sempre difficile daseguire, in quanto I'impresa deve dimostrare
che avrebbe vinto la gara ove questa si fosseasigiifttimamente. Cio si puo configurare soltanto
guando il criterio selettivo sia di tipo meccanicome nel caso del criterio del prezzo piu basso,
non anche quando la selezione contempli un diafmndn discrezionalita riservato alla
commissione giudicatrice. E' il caso del criterielettivo dell'offerta economicamente piu
vantaggiosa la cui applicazione non conduce ataisuterti ed invariabili. Ne consegue che |l
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giudice, quando non e in grado di stabilire seidbmrente avrebbe vinto la gara, si limita ad
annullare I'aggiudicazione e a disporre il risareito del danno da perdita di chance.

Altro problema che si & posto € quello di stabilsesorte del contratto stipulato nei confronti
dell'aggiudicataria illegittima, contratto ritenytper le ragioni di cui si dira, non aggredibile da
parte del giudice amministrativo.

Il legislatore del CPA ha voluto riparare proprioegta falla del sistema, stabilendo che il giudice
amministrativo estende i suoi tentacoli giurisdmb sul contratto d’appalto potendo dichiararne
l'inefficacia. Tale declaratoria é riguardata nedlza strumentalita al conseguimento della tutela in
forma specifica, in quanto questa non puo che essgerdetta quando il contratto non venga
dichiarato inefficace, residuando la sola tutelsanditoria (sul tema si veda quanto si dira
nell’ultimo paragrafo).

Il CPA prevede anche la possibilita di irrogareséazioni alternativecioe sanzioni pecuniarie da
applicare alternativamente o cumulativamente n&i diacui all’art. 121, comma 4, id est quando |l
contratto sia considerato efficace o linefficasia temporalmente limitata. Tali sanzioni sono di
natura pecuniaria (di importo dallo 0,5 % al 5 % wore del contratto, inteso come prezzo di
aggiudicazione) e la riduzione della durata deltradto, ove possibile, da un minimo del 10 % ad
un massimo del 50 % della durata residua alla diapaubblicazione del dispositivo. Va segnalato
che il legislatore stabilisce la piattaforma valivia ovverosia i parametri affidati al giudice
destinati a governare la sua discrezionalita, e \@eispettato il principio del contraddittorio
attraverso l'indicazione in udienza della questiobe norme del CPA in materia sono alquanto
criticabili per attribuire all'autorita giurisdizi@le un potere amministrativo che crea una innkgura
commistione tra poteri. Non € un caso che a tugi' qgieste norme siano rimaste sostanzialmente
disapplicate da parte del g.a..

Dalla formula del secondo comma si evince che talduin forma specifica non puo essere
assicurata in assenza di domanda di parte ricesréat’'e che la sua mancata attivazione in tal
senso e comportamento valutabile ai fini della dumione del risarcimento ex art. 1227 c.c. Infatti,
'art. 124 dispone l'accoglimento della domandacdinseguire l'aggiudicazione e il contratto é
comunque condizionato alla dichiarazione di ineffia del contratto ai sensi degli articoli 121,
comma 1, e 122; se il giudice non dichiara l'ireef@ia del contratto dispone il risarcimento del
danno per equivalente, subito e provato e la coagowbcessuale della parte che, senza giustificato
motivo, non ha proposto la domanda di cui al comima non si e resa disponibile a subentrare nel
contratto, é valutata dal giudice ai sensi deltald 1227 del codice civile, con la conseguenza ch
la condotta processuale della parte che, senz#figiat® motivo, non ha proposto la domanda di
conseguire l'aggiudicazione, o non si € resa dibera subentrare nel contratto, € valutata dal
giudice ai sensi dell'articolo 1227 del codice leivirelativo al concorso del fatto colposo del
creditore, e che dispone che se il fatto colpodocalitore ha concorso a cagionare il danno, il
risarcimento & diminuito secondo la gravita deltdpa e l'entita delle conseguenze che ne sono
derivate. Il risarcimento non e dovuto per i dadne il creditore avrebbe potuto evitare usando
l'ordinaria diligenza.

Un giudice amministrativo ha applicato la nuovacuiibna processualistica evidenziando la
compresenza delle due forme di tutela: “In temangiugnazione di atti di gara d'appalto, allorché
risulti che la ricorrente sarebbe risultata miglmiferente e quindi affidataria provvisoria del
servizio, con conseguente annullamento del prowwedio di aggiudicazione del servizio alla
controinteressata, le pretese risarcitorie di pact@rente possono trovare adeguata soddisfazione
mediante l'applicazione del disposto di cui all'd22, d.lg. n. 104 del 2010: di conseguenza,
annullata l'aggiudicazione, tenuto conto degli resei delle parti, della dimostrata effettiva
possibilita per la ricorrente di conseguire l'agiifazione in assenza dei vizi di illegittimita
riscontrati, dello stato di esecuzione del cortratidella possibilita di subentrare nello stessm, n
ravvisandosi le condizioni per disporre I'annullamoe dell'intera gara, deve essere dichiarata
I'inefficacia del contratto in essere con decoraedalla data della comunicazione della decisione a
cura della Segreteria della Sezione ovvero dalta reatificazione, a cura di parte ricorrente, se
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anteriore; con la medesima decorrenza, vista laaddian di subentro dal ricorrente e considerato
che il servizio € ancora in corso di svolgimentellenspecie: essendone prevista la conclusione al
31 dicembre del 2011, eventualmente prorogabilaujperiori due anni) va disposto che, a titolo di
risarcimento in forma specificala ricorrente subentri nel rapporto contrattuat®n
lamministrazione e conseguentemente prosegua wmel@uzione del servizio” In tema di
impugnazione di atti di gara dappalto, in caso afinullamento del provvedimento di
aggiudicazione del servizio alla controinteressatdi subentro nel rapporto contrattuale con
'amministrazione, per il ristoro dei danni sulpigr effetto del mancato svolgimento del servizio pe
tutto il periodo antecedente alla declaratoriandfficacia del contratto la ricorrente va risar@&x
equivalente premesso che va condiviso I'orientamento pium@cehe non riconosce applicazione
immediata, automatica ed indifferenziata al critezine fissa tale percentuale al 10%, tenuto conto
del periodo in cui parte ricorrente non ha potutesfare il servizio e del restante periodo in oui |
stesso potra essere direttamente gestito dallaastescondo le condizioni economiche da questa
offerte, appare equo disporre che il margine didggao possa essere computato sullammontare
del valore orario delle prestazioni offerto daltancorrente, IVA esclusa, calcolato entro la ridotta
percentuale del 5%, oltre ad interessi legali @lutazione monetaria dal dovuto al saldo” (cfr.
T.A.R Veneto Venezia, sez. |, 17 dicembre 20106409). In ordine al gquantum risarcibile si
registra un recente orientamento giurisprudenz®al@ndo cui “Il criterio del 10% del prezzo a
base d'asta, se pure € in grado di fondare unamziesie su quello che normalmente e l'utile che
un'impresa trae dall'esecuzione di un appalto, maiy, tuttavia, essere oggetto di applicazione
automatica e indifferenziata. Viceversa, deve esida prova rigorosa, a carico dell'impresa, della
percentuale di utile effettivahe avrebbe conseguito se fosse risultata aggitzdia dell'appalto;
prova desumibile, in specie, dall'esibizione dfffita economica presentata al seggio di gara. E
guanto ora confermato, sul piano legislativo, dsafifessa previsione contenuta nell'art. 124 del
Codice del processo amministrativo, a tenore dalequ«se il giudice non dichiara l'inefficacia del
contratto dispone il risarcimento del danno perieente subito» a condizione, tuttavia che lo
stesso sia ««provato»” (C. Stato sez. VI, 09 dicemB010, n. 8646 In senso contrario
T.A.R Lazio Latina, sez. |, 29 ottobre 2010, n. 78&I| senso di applicare il criterio secco del 10 %
Il Tribunale afferma che il ricorrente “ha diritexd essere risarcito per equivalente relativamente
alla quota di lavori gia eseguiti da parte dell'iega controinteressata; in particolare, gli unaim

da risarcire per equivalente sono quelli derivaiié mancato guadagno nonché il cd. "danno
curriculare™ correlabili alla quota di lavori cher® gia stati eseguiti, mentre nulla puo essere
riconosciuto come ristoro delle spese di partecgrezalla procedura, trattandosi di un onere che
parte ricorrente non avrebbe certo recuperato §o ch aggiudicazione (in generale le spese di
partecipazione alla gara sono un onere che ogmocmnte sopporta "a fondo perduto); il danno da
risarcire per equivalente puo essere fissato melkura del 10% della sua offerta (ovviamente
percentualmente ridotta della quota dei lavori elsea andra a eseguire), di cui il 9% viene
riconosciuto a titolo di mancato guadagno (dato €hlagionevole presumere che parte ricorrente,
nella prospettiva del subentro da esso chiestadaitorigine, non abbia potuto reimpiegare la
propria organizzazione imprenditoriale in altri d@ivse non in una misura minima) e il residuo 1%
a titolo di danno curriculare”.

Responsabilita contrattuali

Il tema in oggetto ci impone una riflessione prétiane intesa a scogliere il quesito di fondo che
pone il procedimento di gara: qual € la naturaidica della responsabilita della stazione appadtant
in caso di aggiudicazione illegittima ? Abbiamo gi@sto in debito rilievo che ’Amministrazione
puo incorrere in responsabilita precontrattualendoadia interruzione al procedimento senza
adeguata motivazione o comunque dando mostra dawenponderato profili di fatto e di diritto
che avrebbero dovuto dissuadere dall’attivaziora dgara in quelle forme. Altro pero € il caso in
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cui I'aggiudicazione stata emessa ed il contraifnukato in favore di un’impresa che non doveva
risultare aggiudicataria. E’ evidente che il temaoige quello, di carattere generale, della natura
della responsabilita da provvedimento illegittinsbe da tempo impegna dottrina e giurisprudenza
nel non agevole compito di rinvenire una disciplida riferimento e che vede le opinioni
sostanzialmente divise tra i sostenitori della reaextracontrattuale della responsabilita da lesion
dell'interesse legittimo e i fautori invece del&sitdella natura da contatto qualificato. Non estme

la sede per indulgere ad approfondimenti di santarstema di rilievo panordinamentale e che ci
impegnerebbe ben oltre i limiti di tempo che mica@tati assegnati. Devo tuttavia rilevare che la
tesi del contatto qualificato, che vuole riconduargesponsabilita da provvedimento illegittimo al
paradigma dell’'art. 1218 c.c. risponde ad una peeeisigenza logica, che e quella di radicare la
responsabilita in capo alla pubblica amministragisenza la necessita da parte del danneggiato di
dimostrare la ricorrenza di tutti gli elementi ¢hgtvi della responsabilita e segnatamente di lguel
soggettivo, id est la colpa dellamministrazioneneoapparato. Accogliere la tesi in parola, infatti,
darebbe luogo, di conserva, alla adozione di um@rsa applicativo che fa leva sul concetto di
errore scusabile, la cui dimostrazione incombedanheggiante invece che sul danneggiato. Non vi
e dubbio che proprio in materia di procedure diagappare quantomeno pressante I'esigenza di
sottrarre il ricorrente mancato aggiudicatario idiakstrare un quid pluris che si aggiunga alla mera
illegittimita dell’atto, una volta che risulti excass che avrebbe vinto la gara in caso di procedura
legittima. Ecco perché la giurisprudenza, peralrevalente, che opta la ricostruzione della
responsabilita da lesione dell’interesse legittimaermini di responsabilita extracontrattuale deve
riconoscere che si tratta di una responsabilita ganeris che, pur ripercorrendo I'impronta
normativa dell’art. 2043, fa a meno dell’elementmgettivo come se si trattasse di una sorta di
tertium genus di responsabilita.

Al tema hanno offerto importanti e recenti conttibllegislatore del CPA e la Corte di Giustizia
CE. Per il primo viene in evidenza la disciplinacdi all’art. 30 del Codice, che si atteggia, come
osservato in dottrina, per essere diversa e diffea¢a da quella connaturale al modello aquiliano,
poiché in essa non si fa riferimento alcuno a calpdolo nella consueta accezione soggettiva,
tantomeno a quella peculiare colpa d'apparato éheSSUU hanno teorizzato nel '99, ma
semplicemente ed unicamente all'illegittimita debywedimento; al contempo si detta altra regola,
parimenti derogatoria rispetto ai principi giurisgenzialmente affermatisi in tema di
responsabilita, che assegna alla mancata impugreziell’atto illegittimo valore tipico di colpa
assorbente (questa volta con riferimento al danaégge, soprattutto, con essa si pone una regola
sulla decadenza (breve) dall’azione, assolutameaieentrica rispetto a quella relativa alla
prescrizione del diritto. Nel codice del proceseacscioe tracciate le linee essenziali di un micro
sistema calibrato su una nozione tutta normativ@ligievolezzagx latere debitorigoincidente con
lillegittimita del provvedimento (sub specie diolézione di legge, incompetenza, eccesso di
potere), edx latere creditorizon la mancata impugnazione dello stesso, camttdd, vieppiu, da
una risarcibilitd presidiata da un perentorio mawao di decadenza. In concreto, la mancata
richiesta di annullamento della manifestazionealomta viziata dell’amministrazione od il rifiuto

di annullamento della stessa da parte del giudicdorza dell’acclarata legittimita dell’atto,
assurgono a fattispecie che escludono la risaiteibdel danno (la prima) o, piu a monte,
limputabilita a titolo di colpa della condotta @@conda).

Per quanto riguarda la Corte di Giustizia CE, $#z.30 settembre 2010 (C-314/09), questa ha a
chiare lettere affermato che la direttiva del Cglsi21 dicembre 1989, 89/665/CEE, che coordina
le disposizioni legislative, regolamentari e amstirgtive relative all'applicazione delle procedure
di ricorso in materia di aggiudicazione degli apipalubblici di forniture e di lavori, come
modificata dalla direttiva del Consiglio 18 giuga892, 92/50/CEE, deve essere interpretata nel
senso che essa osta ad una normativa nazionalgyale subordini il diritto ad ottenere un
risarcimento, a motivo di una violazione della ghsna sugli appalti pubblici da parte di
un‘amministrazione aggiudicatrice, al caratterepewoble di tale violazione, finanche se la
normativa preveda una presunzione di colpevolerrabile solo attraverso la dimostrazione della
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scusabilita dell’errore (impossibilitd soggettiva inesigibilita, secondo buona fede, del
comportamento diligente)n proposito, la Corte di Giustizia ha rilevatonte il tenore letterale
degliartt. 1,n. 1, e 2, nn. 1, 5 e 6, nonchésdsto ‘considerando’ della direttiva 89/665 noridhd

in alcun modo che la violazione delle norme sugpadti pubblici atta a far sorgere un diritto al
risarcimento a favore del soggetto leso debba ptase caratteristiche particolari, quale quella di
essere connessa ad una colpa, comprovata o predaltt@mministrazione aggiudicatrice, oppure
guella di non ricadere sotto alcuna causa di esodieresponsabilita e, soprattutto che, il rimedio
risarcitorio previsto dall’art. 2, n. 1, lett. aella direttiva 89/665 pud costituire, se del ¢aso
un’alternativa procedurale compatibile con il pipic di effettivita, sotteso all’obiettivo di effacia

dei ricorsi perseguito dalla citata direttiva, aotb a condizione che la possibilita di riconoseere
risarcimento in caso di violazione delle norme saglpalti pubblici non sia subordinata — cosi
come non lo sono gli altri mezzi di ricorso previdal citato art. 2, n. 1 — alla constatazione
dell'esistenza di un comportamento colpevole tewlalamministrazione aggiudicatrice.

Altra questione € se il diritto al risarcimento d#nno abbia in questi casi natura di diritto
soggettivo o di interesse legittimo; mi limito agservare che il ricorso da parte del legislatore al
regime decadenziale deponga chiaramente nel sexis@aaito riconoscimento della natura della
posizione giuridica in esame quale interesse Iewtt Non possono in questa sede nemmeno
accennare al problema, sempre attuale, della meglita.

Fatta questa importante digressione, occorre dieela responsabilita contrattuale ha modo di
esplicarsi soltanto in presenza di un contratto gjipulato e che le relative questioni sono da
affidare al giudice ordinario. Cio ha ribadito eécente il Consiglio di Stato a proposito del diritt
soggettivo al pagamento dutti i compensi dell'incarico di progettazione, iguanto il
comportamento omissivo dellAmministrazione, quealifile come inadempimento di
un'obbligazione con conseguente responsabilitdpdi tontrattuale, deve essere considerato alla
stregua di una qualunque pretesa creditoria rimagtaoddisfatta ed oggetto di un giudizio
ordinario per I'accertamento delle proprie spetta€.d.S sez. V, 24 febbraio 2011, n. 1194

Rapporti tra annullamento dell’aggiudicazione e cotratto stipulato alla luce del Codice del
Processo Amministrativo

Una delle piu importanti questioni interpretativedative alla disciplina dell’attivita contrattuale
della P.A. riguarda la sorte del contratto in cdsannullamento giurisdizionale del provvedimento
di aggiudicazione.

Su questo tema la giurisprudenza non ha ancorantasstna posizione unitaria (su punto,
I'ordinanza di rimessone alla Plenaria del Conat&tsez. IV, 21 maggio

2004, n. 3355). L’'orientamento tradizionale prageper I'annullabilita relativa del contratto, ex
art. 1441 c.c., ritenendo che gli atti amministiaanteriori alla stipulazione del contratto siano
degli strumenti di integrazione della capacita kadeolonta dell'ente pubblico e che i relativi iz
possano comportare soltanto I'annullabilita deltredto, deducibile soltanto dall’ Amministrazione,
nel cui esclusivo interesse sono poste le normedtdaplinano il procedimento pubblicistico
finalizzato alla scelta del contraente: quanto gilaisdizione, questa € radicata in capo al geidic
ordinario, essendo questo il giudice competente sohtroversie relative alla validita del contoatt
trattandosi di fattispecie privatistiche generatdicposizioni di diritto soggettivo perfetto. Quas
tesi € e stata per lungo tempo maggioritaria ngllaisprudenza della Cassazione: a titolo
esemplificativo, si consideri Cass., sez. |, 17 eambre 2000, n. 14901, secondo cui “la
deliberazione di concludere un contratto (anchadseggetto pubblico) da parte della Pubblica
Amministrazione, costituisce un atto interno attitee al processo di formazione della volonta
dell'amministrazione ed inidoneo a dar luogo a@bmro di consensi; per cui sia i vizi (0 la
mancanza) di questa sia quelli che si riferiscalteo fase preparatoria ad essa precedente e che
comunqgue precedono il contratto, non danno luogallaa, ma a semplice annullabilita relativa del
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negozio rilevabile soltanto dall'ente pubblico, nal esclusivo interesse sono prescritte le norme
procedimentali violate, analogamente a quanto prewdall'art. 1441 cod. civ.”.

La tesi dell'annullabilitd assoluta del contrattstata, invece, sostenuta dal

T.A.R. Piemonte Torino, sez. Il, 30 gennaio 2007464. Il Tribunale, tuttavia, ha dapprima
evidenziato la necessita di rivedere I'orientamdrdadizionale, considerando che, “soprattutto per
effetto delle norme comunitarie e delle norme naaiiodi recepimento, il piano degli interessi
tutelati non pud piu essere limitato a quello, fdeecapo alla p.a., ad effettuare la scelta della
migliore offerta contrattuale sotto il profilo delconvenienza economica”. Sulla scorta di questa
considerazione, e stato altresi affermato che rildlamento dell'aggiudicazione comporta
annullabilita (assoluta) del relativo contrattopstato, azionabile anche da parte del privato
interessato. Questa tesi, infatti, concilia la izemhale giurisprudenza della Cassazione con la
struttura tipica del giudizio amministrativo, di tnea tendenzialmente impugnatoria, e con
'esigenza di garantire al privato (che ha gia mite ['annullamento giurisdizionale
dell'aggiudicazione illegittima) una tutela giuiddnale effettiva avanti al medesimo Giudice
adito.”. Secondo un altro indirizzo, in caso di altamento dell’aggiudicazione, il contratto deve
considerarsi nullo: infatti, come ha sostenuto Ca&z. lll, 9 gennaio 2002, n.

193, “il venire meno della deliberazione attraversosi € espressa la volonta dell'ente rende nullo
il contratto successivamente stipulato per assdakeequisito dell'accordo delle parti (art. 1385,

1, c.c. e art. 1418, secondo comma, c.c.)”.

Un altro orientamento afferma che I'annullamentd’aggiudicazione pone un problema non di
patologia propria ma di caducazione automaticaiddfgtti della stipulazione. Cosi opinando, il
Cons. Stato, sez. VI, 5 maggio 2003, n. 2332, ha

evidenziato che, “posto che tra la procedura di@vza pubblica ed il contratto

successivamente stipulato esiste un rapporto disemprenzialita necessaria, I'annullamento
giurisdizionale ovvero amministrativo dell’aggiudione determina la caducazione automatica
degli effetti della stipulazione. L'annullamento lldggiudicazione, infatti, fa venir meno
retroattivamente il presupposto condizionante datratto e ne determina, con effetto caducante, la
perdita di efficacia. La mancanza del procedimeatit@videnza pubblica deve in ultima analisi
essere equiparata all'ipotesi di mancanza legdlprdeedimento, derivante dall'annullamento del
provvedimento di aggiudicazione. Al pari della e mancanza dell'intera fase di evidenza
pubblica, o di una sua parte essenziale (qualeoleedura di gara), I'annullamento segna infatti, in
via retroattiva, la carenza di uno dei presuppdstefficacia del contratto, che, pertanto, resta
definitivamente privato dei suoi effetti giuridici”

Infine, un’altra tesi, pure patrocinata dal Consigli Stato, qualifica l'inefficacia del contratto
come “relativa”. In particolare, il Consiglio diadb, sez. IV, 27 ottobre 2003, n. 6666, ha affeomat
che ‘linefficacia sopravvenuta derivante dall'diamento degli atti di gara ovvero del
provvedimento di aggiudicazione, sia in sede giizisnale, che amministrativa o in via di
autotutela (sempre che, in tal caso ne ricorratipi fpresupposti sostanziali) e relativa e puceess
fatta valere solo dalla parte che abbia ottenatanlilamento dell'aggiudicazione.” E stato altresi
chiarito che “di regola, il contratto rimane vinante inter partes, nonostante lintervenuto
annullamento dell'aggiudicazione in sede giuristhale, fino all'adozione di apposite iniziative da
parte degli interessati. Tuttavia, appare merievoti protezione anche linteresse
dell’Amministrazione a rimuovere gli effetti digitzioni ormai riconosciute illegittime.

In tale eventualita, tuttavia, la P.A. puo deteramén l'inefficacia del contratto, ma attraverso |l
procedimento di annullamento degli atti di garavia di autotutela, applicando i principi
garantistici in materia (avviso di avvio del promednto; congrua motivazione; adeguata
valutazione dell'interesse pubblico e dell'affidatoedel contraente). Per quanto, piu in particolare
riguarda la tutela dei soggetti che abbiano ottemapgione dinanzi al giudice amministrativo
tramite I'annullamento dell'atto di aggiudicazionej casi in cui il contratto sia gia stato conolys

il Collegio ha ritenuto applicabile “la normativeettata dal codice civile a proposito delle
associazioni e fondazioni, in quanto esprimentagyi generali, applicabili anche alla Pubblica
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amministrazione”, per effetto dei quali “l'annullanto della deliberazione formativa della volonta
contrattuale dell'ente "non pregiudica i dirittiqacstati dai terzi di buona fede in base ad atti
compiuti in esecuzione della deliberazione medes(ard 23 e 25 c.c.).”.

Da ultimo, € intervenuta Cass. S.U. CIVILI - ordiza 10 febbraio 2010 n. 2906, secondo cui “La
esigenza della cognizione dal g.a. sulla domandmdullamento dell'affidamento dell'appalto, per
le illegittime modalita con sui si € svolto il réleo procedimento e della valutazione dei vizi di
illegittimita del provvedimento di aggiudicazioné uh appalto pubblico, comporta che lo stesso
giudice adito per l'annullamento degli atti di gache abbia deciso su tale prima domanda, puo
conoscere pure della domanda del contraente pressondal contratto illecitamente, di essere
reintegrato nella sua posizione, con la privazidneffetti del contratto eventualmente stipulato
dall'aggiudicante con il concorrente alla garatecel modo illegittimo La posizione soggettiva del
ricorrente, che ha chiesto il risarcimento in forgpeecifica delle posizioni soggettive a base delle
sue domande di annullamento dell'aggiudicazionei ecadlucazione del contratto concluso
dall'aggiudicatario, € da trattare unitariamentegla. in sede di giurisdizione esclusiva ai sensi
della direttiva Ce n. 66/2007, che riconosce ievib peculiare in tal senso alla connessione tra le
due indicate domande, che pertanto vanno decisgdia da un solo giudice”.

E’ quindi intervenuto il codice del processo ammiirativo (D.Lgs. 2 luglio 2010, n. 104), che
espressamente riconnette (art. 121) alla illegitirdell’aggiudicazione la inefficacia del contmatt
stipulato nei confronti dellimpresa risultata aggicataria all’esito della gara illegittima.

Tale norma perd ha un contenuto complesso perchédudes che all'annullamento
dell'aggiudicazione consegua la inefficacia deltcaio in via automatica

Invero, tale ricaduta paralizzante dell'intervedt giudice amministrativo e prevista “nei casi di
gravi violazioni”, secondo quanto indicato nelldoniga dell’articolo in commento, avendo pero
avuto cura il legislatore di individuare tali ipstesegnatamente ricondotte a deficit pubblicitario
del bando o awviso di gara, ad indebita procedwgoniata senza bando o affidamento in
economia, se la stipulazione e avvenuta nel mantsietto del termine dilatorio stabilito dall’art.
11, comma 10 del codice dei contratti pubblici aeveenza rispettare la sospensione obbligatoria
del termine derivante dalla proposizione del rioots tali ipotesi pero la declaratoria di ineffita

non €& obbligatoria ma solo eventyadwendo il giudice soltanto la facolta di dichitaaed, in tal
caso, precisando se essa operi 0 meno in manigoatteva (tenendo conto della gravita della
condotta e della situazione di fatto). Invero,ildice potrebbe ritenere che esigenze di “interesse
generale” impongano che gli effetti del contraieme mantenuti (devono essere in primis esigenze
di carattere tecnico, mentre quelle economichevaile solo se “eccezionali”). Nelle ipotesi di
deficit pubblicitario o di indebita procedura ne@a senza bando o in economia la declaratoria di
inefficacia del contratto € interdetta nei casicdi al comma 5 lett. a) b) e ¢). L'art. 122 altresi
prevede che il giudice che annulla l'aggiudicazipossa dichiarare l'inefficacia anche “negli altri
casi” fissandone la decorrenza, tenendo conto ¢édilaforma valutativa fissata dalla norma e
definita attraverso il riferimento a specifici pitofdi fatto, (ad es. lo stato di esecuzione del
contratto).

Ordunque, la inefficacia del contratto non € ma sanzione obbligatoria, ma sempre discrezionale
solo che nei casi di cui all’art. 121 il giudicevéemotivare per non dichiararla (in negativo), negl
altri casi invece (art. 122) deve motivare per @icdrla (in positivo).

Ma vi & anche da chiedersi da quarildgiudice & dotato del potere di dichiarare Ifii@acia del
contratto stipulato sulla base di una aggiudicazitiagittima. Orbene, si afferma in giurisprudenza
che “il g.a., adito per l'annullamento dell'affidamto di un appalto, pud conoscere pure della
domanda di privazione degli effetti del contratmmseguentemente stipulato con il concorrente
prescelto in modo illegittimo in tutte le controsir in cui la procedura di affidamento sia
intervenuta dopo il dicembre 2007, data dell'eatriat vigore della direttiva Ce n. 66/2007 e,
comunque, quando la tutela delle due posizioni stigg sia consentita dall'attribuzione della
cognizione di esse al g.a. nelle materie di giizisde esclusiva e possa essere effettiva solo
attraverso la perdita di efficacia dei contratthcloisi dall'aggiudicante con l'aggiudicatario prima
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dopo l'annullamento degli atti di gara, fermo redtail potere del g.a. di preferire, motivatamente
ed in relazione agli interessi generali e publdggetto di controversia, un‘eventuale reintegrazion
per equivalente, se richiesta dal ricorrente insufordinata” (cfr. C.Stato, sez. IV, 27 novembre
2010, n. 8253).

Si ritiene altresi che deve essere respinta la ddenae il contratto € in avanzata fase di esecazion
(T.A.R Lombardia Brescia, sez. Il, 04 novembre 20131554)
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